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(1) Das geltende schweizerische Sozialversi-
cherungsrecht ist das Ergebnis eines über
100 Jahre hin sich erstreckenden Rechtsetzungs-
prozesses. Er beginnt mit der Aufnahme von
Art. 34bis BV betreffend Gesetzgebungsrecht in
der Kranken- und Unfallversicherung als der ers-
ten Kompetenz des Bundes im Bereich der Sozi-
56
1 Ergebnis der Arbeiten aus dem an der Universität Zürich unter
der Leitung von PO Dr Ulrich Meyer-Blaser im Wintersemester
1998/99, vom 28.-30. Januar 1999 auf der Rigi abgehaltenen Se-
minar
alversicherung durch die Volksabstimmung vom
26, Oktober 18902 Die Anfänge der Sozialversi-
cherung reichen noch weiter zurück in die Fabrik-
haftpflichtgesetzgebung einerseits, in die mittels
verschiedenster Bestrebungen geförderten Sol-
datenfürsorge des Bundes zwecks finanzieller Ab-
sicherung der Wehrpflichtigen anderseits3 In die
gleiche Zeit fallen die Vereinheitlichung und Kodi-
fizierung des Privatrechts auf Bundesebene, na-
mentlich jener Gebiete des Zivilrechts, mit denen
das Sozialversicherungsrecht in engen Beziehun-
gen steht, wie das Familien-, Arbeitsvertrags- und
Haftpflichtrecht4 In Anbetracht dieser interdiszi-
plinären Ausgangslage, in welcher sich das
schweizerische Sozialversicherungsrecht man-
gels eines einheitlichen, klar abgegrenzten Planes
seit je befand, ist über dessen Stellenwert und
Bedeutung in der Rechtsordnung und seine Bezü-
ge zu anderen Gebieten des öffentlichen oder pri-
vaten Rechts schon viel geschrieben worden5,
2 Ufrich Meyer-Bfaser, Umschreibung und Abgrenzung des
Gegenstandes, Geschichte, in: Soziale Sicherheit. Schweizeri-
sches Bundesverwaltungsrecht (SBVR). Basel 1998, 3.
3 Affred Maurer, Geschichte des schweizerischen Sozialversi-
cherungsrechts, Berlin 1981,35 H.
4 Manfred Rehbinder, Schweizerisches Arbeitsrecht, 14., neu-
bearb. Auf!., Bern 1999, 20; Hans Peter Tschudi, Geschichte des
schweizerischen Arbeitsrechts, Basel 1987, 2411.; Ghisfaine Fre-
sard-Fellay, Droit d'action directe et solidarite, SZS 199450 H.
5 Affred Maurer, Schweizerisches Sozialversicherungsrecht,
Band I, Bern 1979, 35 H.. 50 fl., 62 H., 69 ff,; Thomas Geiser, Das
EVG als heimliches Familiengericht? Berührungspunkte zwischen
der AHV und dem Familienrecht, in: Sozialversicherungsrecht im
Wandel, Festschrift 75 Jahre EVG, Bern 1992, 353 fl.; ders., Die
Auswirkungen der AHV und der beruflichen Vorsorge auf die Schei-
dung de lege lata et ferenda, recht 1991 1 H.; ders., Freizügig-
keitsgesetz, ZBJV 1995185 H., ders. (zusammen mit Heinz Haus-
heerl, Koordination Scheidungsunterhalt und AHV/IV-Ergänzungs-
leistungen, ZBJV 1994620 ff., Pierre- Yves Greber, Droit suisse de
la securite sociale: avec un aper.;u de la theorie generale et de
droit international de la securite sociale, Lausanne 1982, 132 H.;
ders., Les principes fondamentaux du droit international et du
droit suisse de la securite sociale, erschienen als Sonderheft Nr. 2
der Cahiers genevois et romands de securite sociale, Genf 1998,
22 ff., Thomas Locher, Grundriss des Sozialversicherungsrechts,
2. neu überarbeitete Auf!, Bern 1997, 1 ff ; ders., Nahtstellen zwi-
schen Scheidungs- und Sozialversicherungsrecht, ZBJV 1991
349 ff; ders, Wechselbeziehungen zwischen Sozialversiche-
rungsrecht und ehelichem Güterrecht, SJZ 1998322 ff.; Ufrich
Meyer-Bfaser. Resiliation abusive du contrat de travail, nouvelles
regles du Code des obligations en la matiere et incidences de ces
dernieres dans le domaine de I'assurance sociale (...). in: Droit du
travail, droit des assurances sociales, Colloque de Lausanne 1994,
18 ff., Guy Perrin, Securite sociale, Lausanne 1993, 17 fl., Karf
Spühfer. Beziehungen und Nahtstellen zwischen Arbeitsvertrags-
und Arbeitslosenversicherungsrecht, SJZ 1987109 ff.
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Dieser Beitrag will die Bezüge aufzeigen, welche
das Sozialversicherungsrecht mit den wichtigsten
benachbarten Rechtsgebieten verbindet.
(2) Zum Wort extrasystemisch6: Es setzt, bild-
haft gesprochen, voraus, dass die einzelnen
Rechtsgebiete als Teilsysteme zu begreifen sind.
Das sagt aber nichts aus über ihre Anordnung zu-
einander, impliziert insbesondere keine Hierar-
chie Das Bild der Teilgebiete (oder Subsysteme
des Systems Recht) ist somit vereinfachend, weil
es von einer begrifflich klaren Trennung ausgeht,
die sich so in der Rechtswirklichkeit nicht findet.
Denn die Bezüge sind ganz unterschiedlich, was
ihre Art und Beschaffenheit anbelangt. Vor allem
sind diese Bezüge nicht unilateral, sondern rück-
wirkend und wechselseitig.
(3) Die Erhebung und Aufarbeitung der Bezüge
des Sozialversicherungsrechts zu den benachbar-
ten Rechtsgebieten ist dogmatisch und praktisch
motiviert: Die im Sozialversicherungsrecht Täti-
gen stossen auf Phänomene, die sie selber aufar-
beiten müssen, dies aber nicht allein und isoliert,
sondern unter Berücksichtigung dessen, was für
juristische Lösungsansätze seitens der andern be-
teiligten Rechtsgebiete präsentiert werden 7. Es
sind (nebst alten bekannten) neu auftretende Er-
scheinungen des täglichen Lebens, die das Sozi-
alversicherungsrecht und seine Schwesterdiszi-
plinen herausfordern, getreu nach dem Motto:
Der Fall ist es, welcher die Auslegungsfrage auf-
wirft. nicht der Gesetzestexts. Zum Beispiel:
_ die Zunahme der Scheidungshäufigkeit in den
letzten Jahrzehnten9 in Verbindung mit dem
sich auswirkenden Berufsvorsorgeobligato-
rium (seit 1. Januar 1985)' welches zu einer Zu-
nahme von Ansprüchen und Ansparvorgängen
in weitesten Kreisen der Erwerbstätigen, nicht
aber der den Haushalt besorgenden Ehepart-
ner, geführt hat10
6 Es wird hier nicht in seiner koordinationsrechtlichen Bedeu-
tung verwendet. vgl. dazu und zur intra- sowie intersystemischen
Koordination Locher, Grundriss (Fn. 5), 295 ff.
7 Ganz abgesehen davon, dass das Sozialversicherungsrecht
auch die Entwicklungen in den Seins-Wissenschaften, namentlich
der Medizin, zu berücksichtigen hat, vgl. etwa BGE 119 V 340
Erw. 2b/bb betreffend Stellenwert neuropsychologischer Erkennt-
nisse in der Genese von Beschwerden im Anschluss an unfall-
mässige Einwirkungen auf die (Hals)Wirbelsäule; BGE 113 V 42,
119 V 26, 125V 21 betreffend In-Vitro-Fertilisation als nach wie vor
nicht kassenpflichtige Massnahme.
8 Hans Huber, Über die Konkretisierung der Grundrechte, Ge-
denkschrift für Max Imboden, Basel 1972, 197; Max Gutzwi/ler,
Der iuristische «Fall)), Erhaltung und Entfaltung des Rechts in der
Rechtsprechung des Schweizerischen Bundesgerichts, Basel
1975,10
9 Vgl. Bundesamt für Statistik (BFS), Zur Entwicklung der Schei-
dungshäufigkeit in der Schweiz, Bern 1979, 1 ff.
10 Wobei das Guthaben gegenüber der Vorsorgeeinrichtung oft
die einzige Ersparnis einer Familie ist, vgl. Gertrud Baud, Alters-
vorsorge in der Scheidung, plädoyer 1998 Nr. 5 S 24.
die Verbreitung der Arbeit auf Abruf"
die Etablierung einer dauerhaften Sockelar-
beitslosigkeit. im Umfeld einer Flexibilisierung
der Arbeitsverhältnisse hin zu mehr Teilzeitar-
beit, wodurch die Erzielung von Einkünften
während Phasen kontrollierter (Teil-)Arbeitslo-
sigkeit verbreitet wird12
- Working poors und damit Sozialhilfebedürftig-
keit nicht nur bei Ausgesteuerten, sondern bei
Beschäftigten13
New public management, finanzielle Dauerkri-
sen des Sozialstaates: Auswirkungen auf die
Organisation der Sozialversicherung'4
mehr Autos, Gurtentragpflicht, Auffahrunfälle:
Auftreten und Zunahme von Schleuderverlet-
zungen der Halswirbelsäule im Rahmen der
Nichtberufsu nfallversicheru ng15.
(4) Es werden zunächst allgemeinrechtliche
Bezüge aufgezeigt, so die Rechtsfigur des
Rechtsmissbrauchs im Sozialversicherungsrecht
als öffentlichem Recht (NN 5-10), im Weitern
die Schadenminderungspflicht (NN 11-15). Es
schliessen sich an Gemeinsamkeiten und Unter-
schiede des Sozialversicherungs- und Haftpflicht-
rechts als Schadensausgleichssysteme, welche
durch die gesetzlichen Subrogationsrechte der
(vorleistenden) Sozialversicherer sowie die Haf-
tungs- bzw. Leistungsvoraussetzung des (natür-
lichen und adäquaten) Kausalzusammenhanges
11 Vgl. die Hinweise bei Giacomo Roncoroni, Arbeit auf Abruf und
Gelegenheitsarbeit, AJP 19981410 ff.; Thomas Geiser, «La parole
est a vous ". », Arbeit auf Abruf, Anwaltsrevue 1998 Nr. 5 S. 20; Edi
Class, Rechtsansprüche bei Arbeit auf Abruf, plädoyer 1998 Nr. 5
S. 36 ff.
12 Die Langzeit- und Sockelarbeitslosigkeit in der Schweiz, Be-
richt des Bundesrates, Die Volkswirtschaft 1987 Nr. 1 S. 9 ff.; Tho-
mas Geiser, Rechtsprobleme im Zusammenhang mit der Flexibili-
serung der Arbeit, AJP 19981019 H., Erwin Murer, Das Arbeits-
und Sozialversicherungsrecht im Gegenwind von Liberalisierung
und Flexibilisierung, in: Neue Erwerbsformen - veraltetes Arbeits-
und Sozialversicherungsrechtl, Bern 1996 1 ff.
13 Rainer Hofmann, Verfassungsrechtliche Rahmenbedingungen
und Vorkehrungen gegen Armutsrisiken, in: Armut und Verfas-
sung, Wien 1998, 3 H.; Peter Übersax, Armut und Verfassung,
Wien 1998, 243 ff; ders., Stand und Entwicklung der Sozialverfas-
sung der Schweiz, AJP 19983 ff.; Robert E. LeulStefan Burri/Tom
Priester (unter Mitarbeit von Peter Aregger). Lebensqualität und
Armut in der Schweiz, 2. überarb. Aufl., Bern 1997, 115 ff.; Ernst
Zürcher, Die Sozialrechte in den Kantonsverfassungen (. .). Soziale
Sicherheit (CHSS) 1995, 93 ff.
14 Paul Richli (unter Mitarbeit von Thomas Müller), Öffentliches
Dienstrecht im Zeichen des New Public Management (..). Bern
1996, 14 ff.; Martin Wechsler/Marcel Savioz, Soziale Sicherheit
nach 2000, Finanzielle Perspektiven und Szenarien für die
Schweiz, Chur!Zürich 1993, 43 ff.; Peter Zweifel/Oario
Bonato/Christoph Zaborowski, Soziale Sicherung von morgen: Ein
Vorschlag für die Schweiz, Bern 1996, 19 ff , 27 ff.
15 Gerhard Jenzer, Das Schleudertrauma der Halswirbelsäule: ei-
ne interdisziplinäre Herausforderung, Schweizerischer Versiche-
rungs-Kurier 1990, 2 ff, 50 ff, Ernst W. Ramseier, Strassenver-
kehrsunfall: Das Schleudertrauma der Halswirbelsäule aus versi-
cherungsmedizinischer Sicht, in Zeitschrift für Unfallchirurgie und
Versicherungsmedizin 1991, 101 ff.; Jürg Senn, Das «Schleuder-
trauma)) der Halswirbelsäule: Bemerkungen zum Stand der Dis-
kussion, SZS 1996 314 ff., 403 ff., Hermann Lemcke, «HWS-
Schleudertrauma»: Beweisanforderungen im Haftpflichtverfahren
aus der Sicht des Richters, SZS 1998348 ff.
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verbunden sind (NN 16-18). In diesem Kontext
wird der Frage nachgegangen, wie das Sozialver-
sicherungsrecht, im Unterschied zum öffent-
lichen und privaten Haftungsrecht sowie dem
Strafrecht, die durch eine medizinische Vorkehr
bewirkte Gesundheitsschädigung behandelt
(NN 19-24) Die Arbeit auf Abruf (NN 25-28) und
die Änderungskündigungen (NN 29-36) führen im
Arbeits(vertrags)recht, gleichzeitig aber auch im
Sozialversicherungsrecht, zu neuen Fragestellun-
gen. Denn ein intaktes und rechts konformes Ar-
beitsverhältnis ist in vielerlei Hinsicht Grundlage
für den Erwerb des Sozialversicherungsschutzes.
Der Beitrag zeigt sodann Bezüge des Berufsvor-
sorgerechts zum Familien- (NN 37-41) und Ver-
tragsrecht (NN 42-54) auf. Weiter illustriert er
an verschiedenen praktischen Problem lagen die
Einwirkungen des kantonalen Sozialhilferechts in
das Bundessozialversicherungsrecht (NN 55-62).
Schliesslich wird die durch Bundes- und kantona-
les Recht geprägte Stellung der kantonalen Aus-
gleichskassen skizziert (NN 63-69).
1. Sozialversicherungsrecht als Teilsystem
der «allgemeinen Rechtsordnung» und
des öffentlichen Rechts: Das Beispiel
des Rechtsmissbrauchsverbotes
Thomas Gächter
(5) Verfolgt man zunächst einen eher dogmati-
schen Ansatz, so ist das Verhältnis des Sozialver-
sicherungsrechts zur Rechtsordnung im Allgemei-
nen zu untersuchen. Eine primäre, auf den ersten
Blick recht banal erscheinende Klassifizierung er-
gibt, dass es sich beim Sozialversicherungsrecht
um Recht handelt, also um mit Verbindlichkeits-
anspruch ausgestattete und erzwingbare Nor-
men, welche Rechtserlassen oder anderen aner-
kannten Rechtsquellen entnommen werden kön-
nen, jedoch in aller Regel einer Auslegung bedür-
fen. Weiter ist festzustellen, dass es sich beim
ganz überwiegenden Teil der sozialversicherungs-
rechtlichen Normen um öffentliches Recht han-
delt. Daraus ergibt sich eine Bindung an das allge-
meine Rechtsstaatsprinzip und die daraus ab-
geleiteten Verfassungsgrundsätze 16. Die Bezüge
des Sozialversicherungsrechts zu diesen bei-
den übergeordneten Systemen - also zur Rechts-
ordnung im Allgemeinen und zum öffentlichen
Recht - können anhand einer genaueren Betrach-
58
16 Vg!. z. B. Locher, Grundriss (Fn. 5). 49 ff; Alfred Maurer,
Schweizerisches Sozialversicherungsrecht, Band I, Allgemeiner
Teil, 2. Aull., Bern 1983, 210 II ; Ueli Kieser/Gabriela Riemer-Kafka,
Tafeln zum schweizerischen Sozialversicherungsrecht, 2. Auf!., Zü-
rich 1998. Tafeln 5-8.
tung der Rechtsfigur des Rechtsmissbrauches
erläutert werden.
(6) Das Eidgenössische Versicherungsgericht
(EVG) argumentiert nicht selten mit «Rechtsmiss-
brauch » bzw. der Zulässigkeit oder Unzulässigkeit
der Füllung unechter Lücken17 Trotz verschiede-
ner, in Praxis und Lehre anerkannter Verwen-
dungsarten, sind Inhalt und Umfang des Rechts-
missbrauchsverbotes für das öffentliche Recht
noch nicht genau geklärt. Da die Lehre bisher
kaum über erste Ansätze einer Kategorisierung
der Rechtsmissbrauchstatbestände hinausge-
kommen ist18 und sie in der Praxis gar vollständig
fehlt19, sollen hier drei noch sehr grob strukturier-
te Fallgruppen gebildet werden, welche je andere
Bezüge aufzeigen:
(7) Als erste Fa//gruppe sind die Streitigkei-
ten der ((rechtsmissbräuch/ichen Gesetzesumge-
hung» zu nennen20 Entgegen der wohl herr-
schenden Lehre21 bringt das EVG die Gesetzes-
umgehung noch stets mit dem Rechtsmiss-
brauchsverbot in Verbindung. Der Begriff der Ge-
setzesumgehung dient nach der ganz überwie-
genden Lehre aber lediglich der Bezeichnung be-
stimmter Sachlagen, die nach den allgemeinen
Regeln der Gesetzesanwendung zu lösen sind22.
Auf die spezielle Rechtsfigur der Umgehung kön-
ne somit verzichtet werden, da die Umgehungs-
fälle mit extensiver oder analoger Auslegung der
umgangenen Norm oder restriktiver Auslegung
17 Am Anlang stand der berühmt gewordene Entscheid Barbieri
(EVGE 1951205,208 f.1, in welchem einer wegen Totschlages, be-
gangen an ihrem Ehemann, verurteilten Witwe die Witwenabfin-
dung verweigert wurde. Das EVG argumentierte mit «Miss-
brauch» der Sozialversicherung sowie mit dem in Art. 2 ZGB ent-
haltenen Rechtsgedanken. Weitere Beispiele BGE 123 V 234,
238; 112 V 265, 271; 111 V 357, 364 I.; 111 V 324, 326; 108V 84,
88; 106V65, 70f.; 105V44,451.; 101V184, 190; 10IV139f.;
99V 19, 22 11.;EVGE 1968108; vgl. auch die Darstellung einzelner
Fälle bei Jean-Louis Duc, L'abus de droit et la bonne foi dans le do-
maine des assurances sociales selon la pratique du Tribunal lede-
ral des assurances, in: Pierre Widmer/Bertil Cottier (Hrsg.l, Abus
de droit et bonne lai, Fribourg 1994, 247 ff. - Im Rahmen von
Art. 18 Abs. 1 zweiter Satz AHVG bot sich dem EVGnun auf Grund
von BGE 122 IV 1 die Gelegenheit, die differenzierte Rechtspre-
chung bei Tötung des Versicherten durch die Hinterlassenen ein-
zuleiten (zur Publikation in BGE 125 V bestimmtes Urteil R. vom
16. März 1999, H 27/98)
18 Vgl. Z. B. Max Imboden/Rene Rhinow, Schweizerische Verwal-
tungsrechtsprechung, Band I, 5. Auf!., Basel/Franklurt a. M. 1976,
Nr. 78, S. 483 I., Beatrice Weber-Dürler, Vertrauensschutz im öl-
lentlichen Recht, Basel/Frankfurt a. M. 1983.42 I.; siehe aber auch
die von Ulrich Häfelin/Georg Müller, Grundriss des Allgemeinen
Verwaltungs rechts, 3. Auf!., Zürich 1998, Rz. 522, 590 fl., 597 11.
vorgenommene Auf teilung in die Fallgruppen des «Verbotes
widersprüchlichen Verhaltens» sowie des" Rechtsmissbrauches»
im engeren Sinne.
19 Weber-Dürler, Vertrauensschutz (Fn 18),42.
20 Vg!. z. B. BGE 123V 234,239.
21 Vg!. Z. B. Ernst A Kramer, Juristische Methodenlehre, Bern
1998, 1581., Max Baumann, Zürcher Kommentar, Art. 2 ZGB,
Rz. 53 f.; Hans Merz, Berner Kommentar, Art. 2 ZGB, Rz. 89, 92 I.
22 Heinz Hausheer/Manuel Jaun, Die Einleitungsartikel des
Schweizerischen Zivilgesetzbuches, Bern 1998, Rz. 3.28; Max
Baumann, Zürcher Kommentar, Art. 2 ZGB, Zürich 1998, Rz. 53 I.;
Kramer, Methodenlehre (Fn. 21), 158 mit zahlreichen Hinweisen.
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der Umgehungsnorm befriedigend bewältigt wer-
den könnten. Auf das Sozialversicherungsrecht
übertragen, zeigt diese Bezugnahme auf die Me-
thode der Gesetzesanwendung, dass dieses, wie
alle rechtlichen Teilsysteme, auf die Leitlinien und
die Technik der Methodenlehre angewiesen ist23,
denn Recht ist ohne «Methode» nicht anwendbar.
Der Bezug zur Methodenlehre wiederum stellt
aber auch noch eine weitere Brücke her, nämlich
die zum Zivilrecht: Kristallisationspunkt der
schweizerischen Methodendiskussion sind näm-
lich die Einleitungsartikel des ZGB (v. a. Art. 1, 2
und 4). Sowohl die schweizerische Methodenleh-
re als auch die Doktrin vom Rechtsmissbrauch ha-
ben ihre einschlägige Formung im Schrifttum zu
diesen Bestimmungen erhalten24. Methodenlehre
ist damit zwar nicht als Zivilrecht zu verstehen. Es
ist jedoch interessant zu beobachten, wie stark
die im Zusammenhang mit diesen Bestimmungen
entwickelte Lehre der Rechtsanwendung auch
auf die Methodendiskussion in allen anderen
Rechtsgebieten, besonders auch im Sozialversi-
cherungsrecht, eingewirkt hat. Soweit das
Rechtsmissbrauchsverbot also in Zusammen-
hang mit der Gesetzesumgehung gebracht wird,
bestehen enge Bezüge zur im Zivilrecht entwi-
ckelten Hermeneutik.
(8) Eine zweite Fallgruppe bilden die als «Fül-
lung unechter Lücken)) bezeichneten Rechtsan-
wendungssituationen. Merz ging von drei Stufen
der Interpretation von Gesetz und Rechtsgeschäft
aus (bestätigende, ergänzende und berichtigende
Auslegung)' wobei er die Berichtigungsfunktion
ausschliesslich Art. 2 Abs. 2 ZGB zuwies25. Art. 2
Abs.2 ZGB enthalte somit die positivrechtliche
Anerkennung der Existenz unechter Lücken26.
Diese wiederum dürften nur dann geschlossen
werden, wenn sie krass stossend seien, d. h.,
wenn die Anwendung der «lückenhaften» Regel
einen Normenmissbrauch darstellen würde27.
Diese Lehre wurde anschliessend im öffent-
lichen28 sowie im Sozialversicherungsrecht29 rezi-
piert. Innerhalb der «Füllung unechter Lücken»
lassen sich wiederum zwei verschiedene Prob-
23 Vgl. z.B. Jean-Lauis Duc, Les methodes d'interpretation utili-
sees par le Tribunal lederal des assuranees, in: Jean-Franr;ais Per-
rin (Hrsg.). Les regles d'interpretation, Fribourg 1989, 17911.
24 Vgl. Z. B. die über lange Zeit wegweisenden Kommentierungen
von Art. 1 und 2 ZGB durch Arthur Meier-Havaz und Hans Merz im
Einleitungsband des Berner Kommentars von 1962 bzw. 1966. Vgl.
auch die jüngste umlassende Darstellung der Methodenlehre
durch David Dürr im Zürcher Kommentar zu Art. 1 ZGB, Zürich
1998.
25 Merz, Kommentar (Fn. 21). Rz. 23 I.
26 Merz, Kommentar (Fn. 21). Rz. 25.
27 Arthur Meier-Havaz, Berner Kommentar, Art. 1 ZGB, Rz. 296.
28 Siehe dazu z. B. Katharina Sameli, Treu und Glauben im öffent-
lichen Recht, ZSR 96 (1977111,318 ff.
29 Maurer, Sozialversicherungsrecht Allgemeiner Teil (Fn. 16).
230 mit Hinweisen aul EVGE 1968108 und BGE 99V 19, 23.
lemlagen ausmachen, welche je unterschiedlich
anzugehen sind. Einerseits werden mit dem
Rechtsmissbrauchsargument Fälle gelöst, in weI-
chen lediglich der Wortlaut einer Bestimmung mit
ihrem eigentlichen Zweck in Einklang gebracht
wird; Fälle also, welche nur eine Interpretation
«contra verbum legis», nicht aber eine Interpreta-
tion «contra legem» bedeuten. In diesen Fällen
greift ein klarer Wortlaut, verglichen mit seiner Te-
leologie, zu weit und ist sinngemäss zu beschrän-
ken3o. Es wird postuliert, in diesen Fällen ganz auf
das Argument des Rechtsmissbrauchs zu verzich-
ten und sie mit Hilfe der «teleologischen Reduk-
tion» bzw. mit den Mitteln der Methodenlehre zu
lösen31. Andererseits gibt es aber auch Fälle, in
welchen die Antwort, die dem Gesetz unter He-
ranziehung aller Auslegungselemente entnom-
men werden kann, derart stossend ist, dass sich
eine Korrektur des Gesetzes, also ein judizieren
«contra legem», rechtfertigt. Diese Fälle treten
dort auf, «wo der Gesetzgeber sich offenkundig
über gewisse Tatsachen geirrt hat oder wo sich
die Verhältnisse seit Erlass eines Gesetzes in ei-
nem solchen Masse gewandelt haben, dass die
Vorschrift unter gewissen Gesichtspunkten nicht
mehr befriedigt und ihre Anwendung rechtsmiss-
bräuchlich wird»32. Hier stellt sich die Frage nach
der Zulässigkeit einer solchen Korrektur als ver-
fassungsrechtliches Problem, bei welchem Erwä-
gungen zum Legalitätsprinzip, zum Verhältnis der
Staatsgewalten sowie zum Willkürverbot33 etc.
hineinspielen. «Die Methodenfrage ist offenkun-
dig zugleich eine <Kompetenzfrage>. »34
(9) Als dritte Fallgruppe kann man die Fälle des
«widersprüchlichen Verhaltens Privaten) bezeich-
nen35. Dieses läuft nach Praxis und Lehre dem
Grundsatz von Treu und Glauben zuwider36, weI-
cher explizit Eingang in die Bundesverfassung
30 Vgl. zur sogenannten «teleologischen Reduktion» in der
Schweiz zuerst Ernst A. Kramer, Teleologische Reduktion - Plä-
doyer lür einen Akt methodentheoretischer Rezeption, in: Rechts-
anwendung in Theorie und Praxis, Symposium zum 70. Geburtstag
von Arthur Meier-Hayoz, Beihelt zur ZSR, Helt 17, Basel/Franklurt
a.M. 1993, 65 11; Kramer, Methodenlehre (Fn.21). 1611.; vgl.
auch BGE 121111219,224 ff.
31 Siehe z. B. Heinrich Hansell, Teleologische Reduktion versus
Rechtsmissbrauch, in: Der Gerechtigkeitsanspruch des Rechts,
Festschrilt lür Theo Mayer-Maly zum 65. Geburtstag, Wien/New
York 1996, 369 11.
32 BGE 99 V 19, 23, in Anlehnung an Meier-Havaz, Berner Kom-
mentar, Art. 1 ZGB, Rz. 296; vgl. auch BGE 112V 265,2701., 111
V 324, 327. Dazu auch Ulrich MeVer-Blaser, Die Bedeutung von
Art. 4 BV lür das Sozialversicherungsrecht, ZSR 111 (19921 11,
342 f.
33 Oaniel Thürer, Das Willkürverbot nach Art. 4 BV, ZSR 100
(1987111,520 f.
34 Giavanni Biaggini, Verlassung und Richterrecht, Verfassungs-
rechtliche Grenzen der Rechtsfortbildung im Wege der bundesge-
richtlichen Rechtsprechung, Basel/Frankfurt a. M. 1991, 17; dazu
auch Mever-Blaser, Art. 4 BV (Fn 321. 331 I.
35 Siehe z. B. BGE 108V 84,88.
36 Vgl. Z. B. BGE 108V 84,88 oder auch Häfelin/Mü/ler, Grundriss
(Fn 181,Rz 595.
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vom 18. April 1999 gefunden hat37. Diese Fall-
gruppe ist also ebenfalls mit einer verfassungs-
rechtlichen Diskussion gekoppelt, nämlich der
Diskussion der Tragweite des nunmehr in der Ver-
fassung verankerten Grundsatzes von Tr~u und
Glauben. Das widersprüchliche Verhalten der Be-
hörden hat dagegen eine besondere Ausgestal-
tung in der Form des Vertrauensschutzes gefun-
den38, welcher auch im Sozialversicherungsrecht
gilt39
(10) Im Ergebnis zeigt sich, dass das Sozialver-
sicherungsrecht - trotz seiner historisch gewach-
senen und dogmatisch nur mangelhaft koordinier-
ten Struktur - ausserordentlich viele und recht er-
giebige Bezüge zu den allgemeineren Normen
des Verfassungsrechts sowie zu den «Konventio-
nen» bzw. Lehren der juristischen Hermeneutik
aufweist. Diese Einbettung kann zu einer kohä-
renteren Erfassung des Sozialversicherungs-
rechts sowie zu dessen Verständnis in einem wei-
teren verfassungsrechtlichen Zusammenhang
beitragen.
2. Der allgemeine Rechtsgrundsatz
der Schadenminderungspflicht
Brigitte Keel
(11) Die Schadenminderungspflicht stellt nicht
nur im Sozialversicherungsrecht40, sondern auch
im Haftpflicht-41 und Privatversicherungsrecht42
einen allgemeinen Rechtsgrundsatz dar43 Sie be-
ruht auf dem Gedanken, dass ein Schaden dem
schädigenden Ereignis nur insofern zurechenbar
ist, als er nicht durch zumutbare Massnahmen
vermieden bzw. vermindert werden kann. Dem-
entsprechend kommt ihr im Sozialversicherungs-
60
37 Art. 5 Abs. 3 Istaatliche Organe und Private) und Art. 9 Inur
staatliche Organe).
38 Siehe dazu z. B. Häfe/in/Müller. Grundriss IFn. 18), Rz. 525 und
grundsätzlich Weber-Dür/er. Vertrauensschutz IFn. 18).
39 Zu den Voraussetzungen des Vertrauensschutzes BGE 121 V
65,66 f.; die einzig in der sozialversicherungsrechtlichen Praxis ge-
forderte sechste Voraussetzung, dass keine unmittelbar aus dem
Gesetz sich ergebende Sonderregelung vorliegen dürfe, vor weI-
cher das Vertrauensprinzip als allgemeiner Rechtsgrundsatz zu-
rücktreten müsse, wurde in BGE 116 V 298, 299 ff. fallen gelas-
sen. Dazu Locher. Grundriss IFn. 5), 51 ff. und Meyer-Blaser. Art. 4
BV IFn 32),411 ff.
"0 Vgl. BGE 115 V 53, 114 V 285 Erw 3, 111 V 239 Erw 2a. Als
allgemeiner Rechtsgrundsatz fand sie auch Eingang in den Entwurf
zu einem Bundesgesetz über den Allgemeinen Teil des Sozialver-
sIcherungsrechts IArt. 27 Abs. 3; vgl. BBI 1999V 4564 fU
" Art. 44 OR Isowie dessen Konkretisierung z. B. in Art. 264
Abs.3 lit. b und Art. 324 Abs. 2 ORI. Zu den Gemeinsamkeiten
zWischen haftpflicht- und sozialversicherungsrechtlicher Schaden-
mmderungspflicht Alexandra Rumo-Jungo, Haftpflicht und Sozial-
versicherung: Begriff, Wertungen und Schadenausgleich, Habil.
Freiburg 1998, N. 832 ff.
4' Art. 61 WG.
43 Vgl. dazu Roland Schaer. Das Verschulden als Zurechnungskri-
terium, in Roland Schaer/Jean-Louis Duc/Alfred Keller. Das Ver-
schulden im Wandel des Privatversicherungs-, Sozialversiche-
rungs- und Haftpflichtrechts, Basel/Frankfurt a.M. 1992, 175 ff.
recht vor allem in denjenigen Zweigen Bedeutung
zu, die ein soziales Risiko abdecken, welches
durch ein vermeidbares Verhalten der versicher-
ten Person beeinflusst werden kann, so insbe-
sondere in InvalidenA4, Unfall-45 und Arbeitslosen-
versicherung46. Die Schadenminderungspflicht
stellt im «Spannungsfeld zwischen sozialer Si-
cherheit und Eigenverantwortung [,..1 ein wichti-
ges Element der Grenzziehung zwischen Leis-
tungspflicht der Versicherung und der Anspruchs-
berechtigung der einzelnen Person»47 dar,
Als blosse Obliegenheit beinhaltet die Scha-
denminderungspflicht keine unmittelbar erzwing-
oder vollstreckbare Pflicht, sondern stellt eine
Last dar, welche die versicherte Person auf sich zu
nehmen hat, wenn sie ihren Leistungsanspruch
wahren will. Werden schadenmindernde Mass-
nahmen nicht unternommen, zieht dies leistungs-
rechtliche Sanktionen nach sich, indem die Versi-
cherung ihre Leistungen nicht in vollem Umfang
oder unter Umständen gar nicht zu erbringen hat.
Gegenstand dieser Rechtsfolgen können jedoch
nur Massnahmen sein, welche für den Versicher-
ten, unter Berücksichtigung seiner persönlichen
Verhältnisse, objektiv betrachtet, zumutbar sind48.
Im Bereich der Invalidenversicherung darf die Ver-
weigerung oder der Entzug von Versicherungs-
leistungen nach neuester Rechtsprechung zudem
in jedem Fall, d. h. auch wenn der Versicherte eine
konkrete zumutbare Eingliederungsmassnahme
unmissverständlich abgelehnt hat, erst verfügt
werden, nachdem die Verwaltung den Versicher-
ten vorgängig durch eine schriftliche Mahnung
und unter Einräumung einer angemessenen Be-
denkzeit auf die Folgen seiner Widersetzlichkeit
aufmerksam gemacht hat (sog. Mahn- und Be-
denkzeitverfahren)49.
44 Art. 10 Abs. 2 und Art. 31 IVG; U/rich Meyer-Blaser. Zum Ver-
hältnismässigkeitsgrundsatz im staatlichen Leistungsrecht lam
Beispiel der beruflichen Eingliederungsmassnahmen der IV), Diss.
Bern 1985, 131 If.; Thomas Locher, Die Schadenminderungspflicht
im Bundesgesetz vom 19. Juni 1959 über die Invalidenversiche-
rung, in Festschrift EVG IFn. 5), 407 If; Rudo/f Rüedi, Im Span-
nungsleld zwischen Schadenminderungspflicht und Zumutbar-
keitsgrundsatz bei der Invaliditätsbemessung nach einem ausge-
glichenen Arbeitsmarkt, in: Rene Schaffhauser/Franz Schlauri,
Rechtsfragen der Invalidität in der Sozialversicherung, St. Gallen
1999,32 ff.
45 Art. 48 UVG; vgl. Peter Dm/in, Die Invalidität in der obligatori-
schen Unfallversicherung, Diss. Freiburg 1995, 184 ff.
46 Art. 16 Abs. 1 und Art. 17 Abs. 1 AVIG; Thomas Nussbaumer.
Arbeitslosenversicherung, in SBVR IFn.2). 100 Rz. 255 ff.; Jac-
queline Chopard, Die Einstellung in der Anspruchsberechtigung,
Diss. Zürich 1998, 24 ff.
47 Locher. Grundriss IFn 5), 57 Rz. 29.
48 Das Kriterium der Zumutbarkeit begrenzt die Schadenminde-
rungspflicht. Vgl. zu diesem Thema Hardy Landolt, Das Zumutbar-
keitsprinzip im schweizerischen Sozialversicherungsrecht, Diss.
Zürich 1995; Alfred Maurer. Begriff und Grundsatz der Zumutbar-
keit im Sozialversicherungsrecht, in: Festschrilt EVG IFn. 5),407 ff.
49 BGE 122 V 218 IAnderung der Rechtsprechung). Umgekehrt
bedeutet dies, dass ein Rentenanspruch entstehen kann, solange
das Mahn- und Bedenkzeitverfahren noch nicht durchgeführt wor-
den istlAHI-Praxis 199741 Erw 5).
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(12) Extrasystemische Bezüge weist die sozial-
versicherungsrechtliche Schaden minderungs-
pflicht nicht nur insofern auf, als sie - wie gesehen
- ebenso in Haftpflicht- und Privatversicherungs-
recht einen allgemeinen Rechtsgrundsatz dar-
stellt, sondern auch hinsichtlich ihrer Konkretisie-
rung. Das betrifft vorab die Bezüge zu den Grund-
rechten, die sich daraus ergeben, dass nach der
Rechtsprechung bei der Beurteilung der Frage,
welche Vorkehren der versicherten Person zu-
mutbar sind, grundrechtlichen Gesichtspunkten
und Wertungen Rechnung zu tragen ist. Zu be-
achten sind sodann die Bezüge zum Familien-
recht. aus dessen Beistandspflichten eine Aus-
dehnung der Schadenminderungspflicht auf Fami-
lienangehörige und damit auf Drittpersonen abge-
leitet wird.
(13) In der Rechtsprechung werden bei der Be-
stimmung des Umfanges der Schadenminde-
rungspflicht grundrechtliche Aspekte berücksich-
tigt, indem die entsprechenden Leistungsnormen
- zur Abwendung sogenannter «faktischer Grund-
rechtsverletzungen »50- verfassungskonform aus-
gelegt werden, wie die beiden nachfolgend dar-
gelegten Urteile zeigen51.
In BGE 113 V 22 ging es um einen berufstäti-
gen Paraplegiker, der von der Invalidenversiche-
rung Amortisations- und Reparaturkostenbeiträge
für einen Elektrofahrstuhl erhalten hatte, welchen
er für die Überwindung seines Arbeitsweges be-
nötigte. Nach einer Wohnsitzverlegung vergrös-
serte sich die Distanz zwischen Wohn- und Ar-
beitsort so sehr, dass er um entsprechende Bei-
träge für ein Auto ersuchte. Verwaltung und kan-
tonales Gericht verneinten einen Anspruch mit
der Begründung, die Wohnsitzverlegung sei nicht
invaliditätsbedingt. Anders entschied das EVG. Es
hielt fest, im Bereich der Eingliederungsmassnah-
men müssten neben der Schadenminderungs-
pflicht auch die grundrechtlich geschützten Betä-
50 Das EVG geht davon aus, dass die Verweigerung von Sozial-
versicherungsleistungen zu einer sog. «Iaktischen Grundrechts-
verletzung» lühren kann, und stellt diese dem «Grundrechtsein-
grill im herkömmlichen Sinn» gegenüber (BGE 113 V 31 Erw 4d,
118 V 211 Erw. 5b)' weil die Ablehnung der Versicherungsleistun-
gen das grundrechtlich geschützte Tun in diesem Falle zwar nicht
verbiete, es iedoch erschweren oder verunmöglichen könne, wo-
durch der Versicherte in der Wahrnehmung seiner Grundrechte
mittelbar beeinträchtigt werde. Vgl. dazu Erwin Murer, Grund-
rechtsverletzungen durch Nichtgewährung von Sozialversiche-
rungsleistungen " Bemerkungen zu zwei Entscheiden des Eidge-
nössischen Versicherungsgerichts, SZS 1995 184 ff., Christian
Schürer, Grundrechtsbeschränkungen durch Nichtgewähren von
Sozialversicherungsleistungen, AJP 19973 ff.
51 Weitere, mittelbar mit der Schadenminderungspflicht in Zu-
sammenhang stehende Grundrechtspositionen: BGE 109 V 275
(Meinungsäusserungslreiheit), BGE 118V 206 (Achtung des Fami-
lienlebens)' BGE 121V 8 (Nähe zwischen Mutter und Kind; vgl. hie-
zu die Bemerkungen von Susanne Leuzinger-Naef, AJP 1995
1500 If.I. Vgl. in diesem Zusammenhang auch Margrith Big/er-Eg-
genberger, Die Arbeitslosenversicherung, das Stillen und das Dis-
kriminierungsverbot, recht 199841 11.
tigungsmöglichkeiten berücksichtigt werden, vor-
liegend die Niederlassungsfreiheit, welche das
Recht auf freie Wahl des Wohnsitzes garantiere,
und die Handels- und Gewerbefreiheit. welche die
freie Wahl des Arbeitsortes umfasse. Die Ableh-
nung der Versicherungsleistungen könne die
Wohnsitzverlegung in diesem Sinne erschweren.
In einer Interessenabwägung gab es dem grund-
rechtlichen Gesichtspunkt den Vorzug, weil nicht
eine Rente oder eine grundsätzlich neue Einglie-
derung zur Diskussion stand, sondern die Zuspre-
chung einer einzelnen, vergleichsweise kosten-
günstigen Eingliederungsleistung und weil der
Versicherte zudem ohnehin auch bei bloss gerin-
ger Distanz zwischen Wohn- und Arbeitsort für die
Ausübung seiner Erwerbstätigkeit auf ein Motor-
fahrzeug angewiesen war.
In SVR 1997 AIV Nr. 90 S. 275 war zu beurtei-
len, ob die Arbeit am Abräumband eines Restau-
rants einer arbeitslosen Versicherten hinduisti-
schen Glaubens, nach deren religiöser Überzeu-
gung Fisch und Fleisch weder berührt noch ge-
gessen werden darf, zumutbar ist. Das EVG er-
wog, das öffentliche Interesse an der Schaden-
minderung (durch Annahme einer zumutbaren
Stelle) habe hinter das Interesse der Versicherten,
ihren Glaubensvorstellungen nachzuleben, zu-
rückzutreten, weil die Versicherte selbst im Be-
reich des Gastgewerbes eine Vielzahl anderer Ar-
beiten ausführen könne und es sich mithin nicht
so verhalte, dass ihr wegen ihrer Zugehörigkeit
zum Hinduismus nahezu keine Stellen mehr ver-
mittelt werden könnten. Damit erwies sich die
Einstellung für 25 Tage als bundesrechtswidrig52
(14) Gestützt auf die familienrechtlichen Bei-
standspflichten verlangt die Rechtsprechung von
invaliden, im Haushalt tätigen Versicherten, dass
sie zur Verbesserung der Arbeitsfähigkeit «bis zu
einem bestimmten üblichen Grad» die Mithilfe
ihrer Familienangehörigen beanspruchen53. Als
Massstab gilt dabei, wie sich eine vernünftige Fa-
miliengemeinschaft einrichten würde, wenn kei-
ne Versicherungsleistungen zu erwarten wären.
Dabei geht die im Rahmen der Invaliditätsbemes-
sung bei einer Hausfrau zu berücksichtigende Mit-
hilfe von Familienmitgliedern weiter als die ohne
Gesundheitsschädigung normalerweise zu erwar-
tende Unterstützung. Unterbleiben diese scha-
denmindernden Vorkehren, wird die daraus resul-
tierende Leistungseinbusse im hauswirtschaft-
52 Vgl. zu Schadenminderungspllicht und Religionsfreiheit auch
ARV 1998Nr. 47 S. 276.
53 Art. 159 Abs. 3 und Art 272 ZGB. Vgl. die Übersicht bei U/rich
Meyer-B/aser, Rechtsprechung des Bundesgerichts zum IVG, Zü-
rich 1997, 222 I. und bei Hardy Lando/t, Zumutbarkeitsprinzip
(Fn 48)' 78 f.
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lichen Bereich bei der Invaliditi?tsbemessung
nicht berücksichtigt54
(15) Die dargelegten Entscheide zeigen auf,
dass sich die extrasystemischen Bezüge in der
Praxis hinsichtlich der Bestimmung des Inhaltes
der Schadenminderungspflicht und ihrer Grenzen
auswirken, insbesondere mit Bezug auf die Frage,
ob eine schadenmindernde Massnahme zumut-
bar sei. Dabei bewirken die grundrechtlichen Wer-
tungen im Ergebnis eine Einschränkung schaden-
mindernder Vorkehren, während familienrechtli-
che Gesichtspunkte zu deren Ausdehnung füh-
ren.
3, Bezüge zwischen Sozialversicherungs-
und Haftpflichtrecht im Zusammenhang
mit der Erwerbsunfähigkeitsproblema-
tik bei somatisch nicht objektivierbaren
Beschwerdebildern nach Unfall
Reinhard Tognella
(16) Haftpflicht- und Sozialversicherungsrecht
sind Schadenausgleichssysteme. Allein schon mit
Blick auf die formelle Leistungskoordination die-
ser beiden Ordnungen ist eine inhaltliche Koordi-
nation durch übereinstimmende Auslegung ge-
meinsamer Begriffe (Schaden, Kausalzusammen-
hang, [Selbst-]Verschulden) anzustreben55.
(17) Während im Haftpflichtrecht jeder Scha-
den, d. h. auch Sach- oder reiner Vermögensscha-
den, zu ersetzen ist, zielt das Sozialversicherungs-
recht in erster Linie darauf ab, die finanziellen
Auswirkungen von gesundheitlicher Beeinträchti-
gung, Alter oder Arbeitslosigkeit (vor allem Er-
werbsausfall und Heilkosten) zu mildern56. Beide
Schadenausgleichssysteme berücksichtigen -
wenn auch in unterschiedlicher Weise - ein allfäl-
liges Mitverschulden des Geschädigten (Art. 44
OR, Art. 37 f. UVG, Art. 65 MVG, Art. 7 IVG) und
kennen das Prinzip der Schadenminderungs-
pflicht bzw. -obliegenheit57
(18) Das Haftpflichtrecht ist ein kausales Ent-
schädigungssystem. Grundsätzlich wird nur scha-
denersatzpflichtig, wer eine Gefahr geschaffen
hat. die sich alsdann in einem Schaden realisiert
(Art. 41 OR, Billigkeitshaftung nach Art. 54 OR
und Gefährdungshaftungen), oder aber Herr-
62
5. Vgl. BGE 1IOV 322 Erw. 4; ZAK 1984135; nicht veröffentlich-
tes Urteil C vom 8. November 1993 II 407/92) Zur Schadenmin-
derungspflicht der Eitern eines invalider. Kindes EVGE 1969158.
55 Rumo-Jungo, Haftpflicht IFn. 41), N. 616 ff.
56 Vgl. synoptische Darstellung bei Rumo-Jungo, Haftpflicht
IFn 41). N. 171.
57 Vgl. Ziff. 2 hievor; Roland Brehm, Berner Kommentar, 1998,
N. 46 ff. zu Art. 44 OR.
schaft über eine Schaden stiftende Sache (Art. 56
und 58 OR, Gefährdungshaftungen) oder Person
(Art. 333 ZGB, Art. 55 OR) ausübt5B
Im Sozialversicherungsrecht werden dagegen
finale (lnvaliden- und Krankenversicherung) und
kausale Versicherungen (Unfall- und Militärversi-
cherung) unterschieden. Bei Letzteren ist neben
dem Beweis des Gesundheitsschadens und des
darauf zurückzuführenden wirtschaftlichen Scha-
dens der Nachweis zu erbringen, dass die ge-
sundheitliche Beeinträchtigung durch das im Ge-
setz vorgesehene schädigende Moment, also das
versicherte Ereignis (im Unfallversicherungsrecht
Unfall, unfallähnliche Körperschädigung oder Be-
rufskrankheit59) , verursacht ist:
(a) Der natürliche Kausalzusammenhang wird
sowohl im Haftpflichtrecht als auch im Sozialver-
sicherungsrecht übereinstimmend im Sinne einer
erweiterten «conditio sine qua non»-Formel ver-
standen; danach ist jede Bedingung natürlich ur-
sächlich, die nicht weggedacht werden kann, oh-
ne dass der Erfolg in der Art und Weise und in
dem Zeitpunkt, in welchem er eingetreten ist, ent-
fällt60
(b) (aa) Auch der adäquate Kausalzusammen-
hang wird in beiden Rechtsgebieten gleich um-
schrieben: Ein Ereignis ist adäquat kausal für ei-
nen bestimmten Erfolg, wenn es nach dem ge-
wöhnlichen Lauf der Dinge und der allgemeinen
Lebenserfahrung an sich geeignet ist, den Erfolg
herbeizuführen und dieser als durch das Ereignis
allgemein begünstigt erscheint61.
Ausgehend vom Gedanken, dass das Sozialver-
sicherungsrecht nicht nur den Schutz der Versi-
cherten mit durchschnittlicher Konstitution bezwe-
cken so1162,hat der adäquate Kausalzusammen-
hang auf dem Gebiet der Unfallversicherung bei
zuverlässig nachweisbarer organischer Behand-
lungsbedürftigkeit ausgedient, d. h. deckt sich als
rechtserheblicher Zusammenhang weitgehend
mit dem natürlichen63, Seine volle Bedeutung hat
der adäquate Kausalzusammenhang indessen bei
der Behandlung von psychogenen Unfallfolgen be-
58 Ausnahmsweise kommt es zu einer Haftung aus Unterlas-
sung, vgl. Brehm, Kommentar IFn. 57), N. 56 ff. zu Art. 41 OR.
59 Einen Einbruch in diese kausale Konzeption enthält Art. 36
UVG, der gerade im Zusammenhang mit psychogenen Beschwer-
debildern nach Unfall Kritik auf sich gezogen hat, vgl. Ulrich Meyer-
Blaser, Funktion und Bedeutung des Unfallbegriffes im schweize-
rischen Sozialversicherungsrecht - Einige rechts politische und
rechtsvergleichende Hinweise, in: Alfred KollerIHrsg.), Haftpflicht-
und Versicherungsrechtstagung 1995, St. Gallen, 296 ff.
60 Thomas Kräuchi, Die konstitutionelle Prädisposition, Diss. Bern
1998,96.
61 Z. B. BGE 118V 290 für das Sozialversicherungsrecht und BGE
11211442 für das Haftpflichtrecht.
62 Vgl. Alfred Maurer, Schweizerisches Unfallversicherungsrecht,
Bern 1985, 409.
63 BGE 118 V 291 f, 117 V 291. Dazu ausführlich Ulrich Meyer-
Blaser, Kausalitätsfragen aus dem Gebiet des Sozialversicherungs-
rechts, SZS 199481 ff; vgl. auch Alfred Maurer, Bundesozialversi-
cherungsrecht, Basel 1998, 62 IAnm. 148).
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halten. Hiezu hat das EVG eine differenzierte Adä-
quanzrechtsprechung entwickelt; danach sind
schwere Unfälle einerseits an sich geeignet und
leichte Unfälle anderseits prinzipiell ungeeignet, ei-
ne persistierende psychogene Störung auszulö-
sen; bei den mittelschweren Unfällen sind weitere
objektiverfassbare Umstände, die unmittelbar mit
dem Unfall in Zusammenhang stehen oder als di-
rekte oder indirekte Folge davon erscheinen (so
genannte Adäquanzkriterien: Eindrücklichkeit des
Unfalls; besondere Eignung der Verletzung, psy-
chische Fehlentwicklungen auszulösen; schwieri-
ger Heilungsverlauf; ungewöhnlich lange Dauer
der somatischen Behandlung; körperlich bedingte
Dauerschmerzen; ärztliche Fehlbehandlung; Grad
und Dauer einer physisch bedingten Arbeitsunfä-
higkeit), zu berücksichtigen. Je leichter der Unfall
in der mittelschweren Gruppe ist, desto ausge-
prägter müssen diese Adäquanzkriterien erfüllt
sein64 Diese Rechtsprechung wurde in der Folge
als auf Schleuder-65 und leichte Schädelhirntrau-
mata66analog anwendbar erklärt.
Das Bundesgericht hat diese Adäquanzrecht-
sprechung des EVG nicht für das Haftpflichtrecht
übernommen, sondern beurteilt die Schadener-
satzpflicht für psychogene Entwicklungen67 und
Schleudertraumata68 infolge eines von' Dritten
verursachten Unfalls anhand der allgemeinen
Adäquanzformel. Im Gegensatz zum EVG, das so
genannte Begehrungsneurosen als von vornhe-
rein inadäquat qualifiziert hat69, hat das Bundes-
gericht auch schon bei einer derartigen Diagnose
Schadenersatz zugesprochen7o.
(bb) Die fehlende inhaltliche Koordination von
Sozialversicherungs- und Haftpflichtrecht durch
die beiden höchsten Gerichte ist unbefriedigend.
So rückt in den Bereich des Möglichen, dass ein
Geschädigter zwar Schadenersatz erhält, ihm
aber Leistungen der Unfallversicherung verwehrt
werden, d. h. sich im Einzelfall das Haftpflicht-
recht als «sozialer» als das Sozialversicherungs-
recht erweist71. Die Adäquanzrechtsprechung des
64 BGE 115V 133 ff.
65 BGE 117V359ff und 119V335ff.
66 BGE 117V 369 ff.
67 Vgl. Kasuistik bei Alfred Keller, Haftpflicht im Privatrecht,
Band I, 5. Aufl., Bem 1993, 75 f.
68 BGE /23111110 ff.
69 BGE 115V 414. Zur schwammigen Kontur des Begriffs der Be-
gehrungsneurose und dem Umstand, dass das EVG dieser Diag-
nose keine apriori leistungsausschliessende Bedeutung mehr bei-
messe, vgl. Rumo-Jungo, Haftpflicht (Fn. 411, N. 762 ff., insbeson-
dere N. 775.
70 BGE 96 II 397, wo von hysterischer Begehrungsreaktion die
Rede ist.
71 Zur Fragwürdigkeit des insbesondere in BGE /23111114 für die
unterschiedliche Auslegung des adäquaten Kausalzusammen-
hangs vorgebrachten Arguments, dass nur im Haftpflichtrecht ein
differenzierter Schadenausgleich möglich sei, wegen Art. 36
Abs. 2 UVG nicht aber im Unfallversicherungsrecht, vgl. Rumo-
Jungo, Haftpflicht (Fn. 41). N. 777 ff.
EVG gerät im Übrigen in Konflikt mit der allgemei-
nen Adäquanzformel, weil sie dazu dient, inner-
halb einer weit verbreiteten und damit an sich adä-
quaten Gruppe von Unfallfolgen eine - wertende
_ Triage vorzunehmen. Dies ist mit dem Wesen
des Adäquanzgedankens an sich nicht vereinbar.
Im Weitern setzt sie sich dem Verdacht aus, den
psychisch Beeinträchtigten schlechter zu behan-
deln als den somatisch Verletzten, indem der Un-
fallversicherer zwar einräumt, dass der Versicher-
te durch den Unfall natürlich kausal in seiner psy-
chischen Gesundheit geschädigt (und unter Um-
ständen deswegen invalid) geworden sei, wegen
Inadäquanz die Leistungen aber dennoch verwei-
gert. Eine derartige Argumentation ist nach der
geltenden Rechtsprechung zu organischen Unfall-
folgen praktisch ausgeschlossen.
Durch die Fokussierung auf Kausalitätsfragen
bei der Beurteilung von Schadenersatz- und Leis-
tungspflichten aus psychogenen Beschwerdebil-
dern nach Unfall wird schliesslich die inhaltliche
Koordination zur Invalidenversicherung als finaler
Sozialversicherung vernachlässigt72. Bei dieser
besteht die gleiche Notwendigkeit, invalidisieren-
de von nicht invalidisierenden psychogenen Be-
schwerdebildern abzugrenzen. Die Rechtspre-
chung des EVG versucht, dieser Problematik im
Rahmen der Invalidenversicherung mittels des
Kriteriums der Zumutbarkeit weiterer Erwerbstä-
tigkeit Herr zu werden; es wird danach gefragt, ob
bzw. in welchem Ausmass der Versicherte bei
Aufbietung allen guten Willens Arbeit zu verrich-
ten in der Lage wäre73.
(cc) Die Abgrenzung nach dem Zumutbarkeits-
kriterium, das in der in beiden Rechtsgebieten als
allgemeiner Rechtsgrundsatz gleichermassen
Geltung beanspruchenden Schadenminderungs-
obliegenheit gründet, erscheint sowohl für das
Haftpflicht- als auch für das Sozialversicherungs-
recht als sachgerecht. Sie führt ohne Umschwei-
fe zur zentralen Fragestellung, inwiefern der Scha-
den (Erwerbsausfall, Invalidität) letztlich vom Ge-
schädigten und Versicherten selber zu vertreten
ist. Von dieser Frage, deren sachverhaltliche As-
pekte von verschiedenen medizinischen Sachver-
ständigen nicht selten ausgesprochen unter-
schiedlich beantwortet werden, lenkt die Adä-
quanzprüfung letztlich nur ab. Abgesehen davon,
dass die Frage nach den invalidisierenden Auswir-
kungen bei Bejahung der Adäquanz in einem zwei-
ten Schritt ebenfalls beantwortet werden muss,
eignet der Adäquanzpraxis die Tendenz, im Sinne
einer self fulfilling prophecy Opfer einer inneren
72 Vgl. auch Erwin Murer. Neurosen und Kausalzusammenhang in
der sozialen Unfallversicherung, SZS 1988314
73 Meyer-Blaser, Rechtsprechung IVG (Fn. 53), 10 ff.
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Logik zu werden, so wenn neuerdings auch bei ei-
nem leichten Unfall der adäquate Kausalzusam-
menhang bejaht wird74
(dd) Der hier postulierte Verzicht auf den adä-
quaten Kausalzusammenhang muss nicht in eine
Ausuferung von Versicherungsleistungen und
Haftpflichtansprüchen münden, sofern sich zur
Zumutbarkeit75 eine Rechtsprechung entwickeln
lässt, die dem Umstand Rechnung trägt, dass
Psychiatrie und Psychologie doch nur sehr be-
schränkte und empirisch kaum abgestützte theo-
retische Aussagen zur Erwerbsunfähigkeitsprob-
lematik zufolge psychogener Störungen76 zu ma-





(19) Hinsichtlich der Frage, unter welchen Vor-
aussetzungen Schädigungen, die aus der Be-
handlung von Krankheiten resultieren, als selbst-
ständige Unfallereignisse im Sinne von Art. 6 UVG
anzuerkennen sind, verfolgt das EVG eine eigent-
liche Sonderrechtsprechung. Kernpunkt dersel-
ben bildet dabei das Begriffsmerkmal der Unge-
wöhnlichkeit, während für die andern Vorausset-
zungen (Art. 9 Abs. 1 UW: Plötzlichkeit, Unfreiwil-
ligkeit, schädigende Einwirkung, äusserer Faktor)
die üblichen Anforderungen gelten. Nach der
Rechtsprechung des EVG ist der äussere Faktor
im Allgemeinen dann ungewöhnlich, wenn er den
Rahmen des im jeweiligen Lebensbereich Alltäg-
lichen oder Üblichen überschreitet, «wobei grund-
sätzlich nur die objektiven Verumständungen in
Betracht fallen»77. Dies gilt auch, wenn zu beur-
teilen ist, ob ein ärztlicher Eingriff den gesetz-
lichen Unfallbegriff erfüllt. Nach der Praxis ist es
nun allerdings mit dem Erfordernis der Unge-
wöhnlichkeit streng zu nehmen, wenn eine medi-
zinische Massnahme in Frage steht; damit eine
solche Vorkehr als ungewöhnlicher äusserer Fak-
tor qualifiziert werden kann, muss ihre Vornahme
unter den jeweils gegebenen Umständen vom
64
7" RKUV 1992 Nr. U 154 S.249 und RKUV 1998 Nr. U 297
S 243 ff.
75 Bei der Zumutbarkeit handelt es sich um einen unbestimmten
Rechtsbegriff ILandolt, Zumutbarkeitsprinzip IFn.481. N. 83 ff.);
demgemäss ist die Zumutbarkeitsfrage letztlich als Rechtsfrage
vom Versicherer bzw. Richter zu beantworten.
76 D. h. Persönlichkeitsstörungen, Neurosen, abnorme Erlebnis-
reaktion im Gegensatz zu den hirnorganischen Störungen und en-
dogenen Psychosen, vgl. Esther Fischer-Homberger, Die traumati-
sche Neurose, Vom somatischen zum sozialen Leiden, Bern/Stutt-
gart/Wien 1975, 212 H.
77 BGE 122 V 233 Erw. 1: RKUV 1999 Nr. U 333 S 198 Erw 3a.
medizinisch Üblichen ganz erheblich abweichen
und zudem, objektiv betrachtet, entsprechend
grosse Risiken in sich schiiessen7B Im Rahmen
einer Krankheitsbehandlung, für welche der Un-
fallversicherer nicht leistungspflichtig ist, kann ein
Behandlungsfehler nur ausnahmsweise den Un-
fallbegriff erfüllen, «wenn es sich um grobe und
aussergewöhnliche Verwechslungen und Unge-
schicklichkeiten oder sogar um absichtliche Schä-
digungen handelt, mit denen niemand rechnet
noch zu rechnen braucht»79
(20) Ob ein Unfall im Sinne des obligatorischen
Unfallversicherungsrechts vorliegt, beurteilt sich
nach dieser Rechtsauffassung unabhängig davon,
ob der beteiligte Mediziner einen Kunstfehler be-
gangen hat, der eine (zivil- oder öffentlich-rechtli-
che) Haftung begründet. Ebenso wenig besteht
eine Bindung an eine allfällige strafrechtliche Be-
urteilung des ärztlichen Verhaitens80 Mit andern
Worten verneint das EVG ausdrücklich eine Be-
ziehung zwischen haftpflicht- bzw. strafrecht-
licher und unfallversicherungsrechtlicher Beurtei-
lung von Schädigungen, die aus der Behandlung
von Krankheiten resultieren.
b) Kritik
(21) Die Verflechtungen der genannten Rechts-
gebiete sind offensichtlich: Der qualifiziert grobe
Fehler in der Behandlung (der laut Praxis des EVG
zur Bejahung des Unfalles führt) wird regelmässig
eine Haftpflicht der betreffenden Medizinalperson,
z. B. des Arztes, begründen. Er wird also meistens
ein Kunstfehler81 sein82. Auch die oben wiederge-
gebenen Formulierungen belegen den engen Kon-
nex zwischen Kunstfehler und Unfallbegriff.
(22) Anders als das EVG in seiner Rechtspre-
chung zu Art. 6 UVG beschränkt die neuere Praxis
des Bundesgerichtes die zivil- oder öffentlich-
rechtliche Haftung des Arztes nicht auf grobe Ver-
stösse gegen Regeln der ärztlichen Kunst. Der
Arzt hat Kranke vielmehr stets fachgerecht zu be-
handeln, zum Schutz ihres Lebens oder ihrer Ge-
sundheit die nach den Umständen gebotene und
zumutbare Sorgfalt zu beachten und grundSätzlich
für jede Pflichtverletzung einzustehen83. Dasselbe
78 RKUV 1999 Nr. U 333 S 200 Erw. 4a; BGE 121V 38 Erw. 1b.
79 RKUV 1999Nr U 333 S. 200 IHervorhebungen durch den Ver-
fasser). vgl. auch BGE 121V 38 Erw 1b.
80 RKUV 1999 Nr U 333 S 200, Erw 4a; BGE 12/ V 39 Erw.1b.
81 Ein ärztlicher Kunst- oder Behandlungsfehler wird in der
schweizerischen Literatur und Rechtsprechung definiert als ein
Verstoss gegen allgemein anerkannte Regeln der ärztlichen Wis-
senschaft und Praxis IHeilkunst) infolge eines Mangels an gehöri-
ger Aufmerksamkeit oder Vorsicht; vgl. Maritz Kuhn, in: Heinrich
Hanse/! IHrsg.). Handbuch des Arztrechts, Zürich 1994, 69 f.
82 Ausnahme: namentlich bei fehlendem Verschulden der Medi-
zinalperson. Dies ist indessen aus unfallversicherungsrechtlicher
Sicht nicht massgebend.
83 BGE 120 Ib 411 Erw 4a, 12011248 Erw 2a, 11611519 Erw. 3a.
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gilt auch im Strafrecht. Ferner macht sich der Arzt
(bei entsprechendem Verschulden) wegen Kör-
perverletzung strafbar, wenn er einen medizini-
schen Eingriff ohne Einwilligung des Patienten
vornimmt84 Die Praxis des EVG läuft mithin da-
rauf hinaus, dass eine vertragswidrig oder wider-
rechtlich (im zivil- oder strafrechtlichen Sinn) zu-
gefügte Gesundheitsschädigung nicht per se un-
gewöhnlich ist, d. h. den Rahmen des im jeweili-
gen Lebensbereich Alltäglichen oder Üblichen
überschreitet. Eine solche Argumentation vermag
nicht zu überzeugen, überschreitet doch eine ver-
tragswidrig bzw. widerrechtlich zugefügte Ge-
sundheitsbeeinträchtigung auf jeden Fall den Rah-
men des im Lebensbereich der medizinischen Be-
handlung Alltäglichen oder Üblichen. Kommt hin-
zu, dass das EVG keine Begründung für den von
ihm geforderten strengen Massstab abgibt. Im
Gegenteil hat es im Urteil vom 31. Mai 1961
(EVGE 1961203 f.) - entgegen A!fred Maurer85-
ausdrücklich und mit eingehender Begründung
festgestellt, dass im Anwendungsbereich der
obligatorischen Unfallversicherung für einen über-
geordneten Grundsatz der Risikoattraktion86 kein
Raum besteht87
(23) Mithin hat jede ärztliche, die körperliche In-
tegrität berührende Massnahme als ungewöhn-
lich im Sinne von Art. 6 UVG zu gelten, sofern sol-
che Eingriffe nicht durch die Einwilligung des Pa-
tienten gerechtfertigt sind (was freilich eine ent-
sprechende Aufklärung voraussetzt), überschrei-
tet doch die Zufügung einer Körperverletzung im
strafrechtlichen Sinn88 immer das Alltägliche oder
84 In BGE 124 IV 258 hat das Bundesgericht an der in BGE 991V
208 vertretenen Auffassung festgehalten, wonach jede ärztliche,
die körperliche Integrität berührende Massnahme den objektiven
Tatbestand der Körperverletzung erfüllt. Deshalb erfüllen ärztliche
Eingriffe, auch wenn sie nach Auffassung des Arztes medizinisch
indiziert und kunstgerecht durchgeführt worden sind, jedenfalls in-
soweit den Tatbestand der Körperverletzung, als sie entweder in
die Körpersubstanz eingreifen (z.B. bei Amputationen) oder min-
destens vorübergehend die körperliche Leistungsfähigkeit oder
das körperliche Wohlbefinden des Patienten nicht nur unerheblich
beeinträchtigen oder verschlechtern. Solche Eingriffe können nur
durch die Einwilligung des Patienten gerechtfertigt werden.
85 Alfred Maurer, Recht und Praxis der Schweizerischen obligato-
rischen Unfallversicherung, 2. Aufl., Bern 1963, 108 f.; Alfred Mau-
rer ist wohl der Wegbereiter der Rechtsprechung des EVG.
86 Nach diesem Prinzip hat, wer für die Krankheit selbst zu leisten
verpflichtet ist, auch für die Folgen ihrer Behandlung aufzukom-
men. Es soll verhindern, dass verschiedene Versicherungsträger
für den gleichen Fall haftbar werden und Übergriffe in die fremde
Versicherungsdomäne erfolgen (EVGE 1961201 Erw 1)
87 Dieser Ansicht gebührt Zustimmung, weil das Prinzip der Risi-
koattraktion nur einseitig die Interessen der Versicherer beachtet.
jedoch unberücksichtigt lässt, dass der obligatorisch gegen Unfall
Versicherte bei Unfall wesentlich besser versichert ist als bei
Krankheit (die Unterschiede sind im Bereich der Heilungskosten
geringer als im Bereiche der Geldleistungen [Taggelder, Rente]).
Kommt hinzu, dass der Unfallversicherer über unvergleichlich bes-
sere Möglichkeiten als der Versicherte verfügt, sich beim Haft-
pflichtversicherer schadlos zu halten.
88 Wobei lediglich der objektive Tatbestand erfüllt sein muss, sind
doch rechtsprechungsgemäss lediglich die objektiven Verumstän-
dungen relevant (siehe Fn. 77, 841
Übliche. Da ferner ein Kunstfehler im haftpflicht-
und strafrechtlichen Sinn ebenfalls den Rahmen
des im Lebensbereich der medizinischen Behand-
lung Alltäglichen oder Üblichen überschreitet, ist
auch bei Vorliegen eines Kunstfehlers stets das
Kriterium des ungewöhnlichen Faktors erfüllt89.
(24) Ist die Ungewöhnlichkeit in diesem Sinne
gegeben, so sind Schädigungen, die aus der Be-
handlung von Krankheiten resultieren, als selbst-
ständige Unfallereignisse im Sinne von Art. 6
Abs. 1 UVG anzuerkennen, sofern auch die übri-
gen in Art. 9 Abs. 1 UW aufgezählten Vorausset-
zungen (insbesondere die Verursachung durch ei-
nen äusseren Faktor und die Unfreiwilligkeit) er-
füllt sind.
5. Die Arbeit auf Abruf und das Sozialver-
sicherungsrecht
Thomas Bitte!
(25) Die Arbeit auf Abruf, deren Zulässigkeit
vom Bundesgericht grundsätzlich bejaht wurde9o,
ist eine Form unregelmässiger Teilzeitarbeit, bei
der die Arbeitnehmenden ihre Arbeitseinsätze auf
einseitigen Abruf des Arbeitgebers hin zu leisten
verpflichtet sind. Neben dem Einsatz berufsspezi-
fischer Arbeit tritt eine Phase des (grundsätzlich
abzugeltenden91) Bereitschaftsdienstes, während
der die arbeitnehmende Person mehr oder weni-
ger in Rufbereitschaft sein muss. Alle Arbeiten-
den auf Abruf sind als Teilzeitarbeitnehmende im
Sinne des Obligationenrechts unselbstständig Er-
werbstätige im Sinne des Sozialversicherungs-
rechts. Die Hauptproblematik der Arbeitsverhält-
nisse auf Abruf ergibt sich aus der Gebundenheit
der Arbeitnehmenden92 und der trotzdem vorherr-
schenden Ungewissheit über das in einer be-
stimmten Zeiteinheit erzielbare Einkommen.
In Zusammenhang mit Arbeitsverhältnissen
auf Abruf stellen sich vorrangig die Fragen, inwie-
weit das nicht flexibilisierungsfeindliche Privat-
recht Problempunkte aufwirft, ob das Sozialversi-
89 Siehe hierzu auch Schaer in Schaer/Duc/Ke//er, Verschulden
(Fn. 431. 52 ff. und Roland Schaer/Peter Beck, Die sozialversiche-
rungsrechtliche Rechtsprechung des EVG in den Jahren 1992 und
1993, ZBJV 1995650 ff. Seines Erachtens ist für die Beurteilung, ob
ein ungewöhnlicher Faktor gegeben ist. einzig und allein das inhä-
rente Risiko einer medizinischen Massnahme das ausschlaggeben-
de Kriterium. Was über das normale Behandlungsrisiko hinausgeht,
ist ungewöhnlich; es bedarf dazu weder einer groben Ungeschick-
lichkeit oder einer groben Verwechslung noch gar einer absicht-
lichen Verursachung. - Da ein Versicherter kaum jemals in die Zufü-
gung eines Kunstfehlers einwilligen wird, ist in solchen Fällen die
Ungewöhnlichkeit aus beiden genannten Gründen gegeben.
90 BGE 124111250 Erw. 2a.
91 BGE 124111251 Erw.3b.
92 Verteilung und Umfang der Arbeitszeit sind bei dieser durch ka-
pazitätsorientierte, variable Arbeitszeit charakterisierten Arbeits-
vertragsform nicht im Vornherein bestimmt 65
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cherungsrecht den in dieser Weise Arbeitstätigen
hinreichenden Schutz bietet und wie sich die
wechselseitigen Bezüge zwischen Privat- und So-
zialversicherungsrecht auf diese neuen Arbeits-
formen auswirken.
a) Privatrechtliehe Aspekte der Arbeit
auf Abruf
(26) Bezogen auf Abrufverhältnisse sind in pri-
vatrechtlicher Hinsicht drei Problempunkte von
vorrangiger Bedeutung: die Abgrenzung der Teil-
zeitarbeit zur Aushilfs- und Gelegenheitsarbeit,
die Anwendbarkeit der Kündigungsfristen und die
Frage nach der Abgeltung des Bereitschaftsdiens-
tes.
Während bei der Aushilfs- und Gelegenheitsar-
beit das Arbeitsverhältnis ohne Kündigung mit
dem Ablauf der vereinbarten Einsatzzeit ausläuft
und die Parteien bei jedem Einsatz einen neuen
Arbeitsvertrag schliessen93, bedarf es bei der die
Parteien stärker bindenden Teilzeitarbeit eines ex-
plizit vereinbarten oder sich konkludent herausbil-
denden Rahmenvertrages. Wenngleich die Ab-
grenzung in der Theorie einleuchtend erscheint,
können in der Praxis schwierige Abgrenzungs-
probleme auftreten, die in ähnlich gelagerten Fäl-
len - insbesondere bei Abrufverhältnissen - ent-
weder zur Bejahung von Teilzeitarbeit oder aber
zur Qualifizierung von Gelegenheitsarbeit und so-
mit zur sofortigen Beendigung des Arbeitsverhält-
nisses führen94.
Wie für jedes Teilzeitarbeitsverhältnis sind
auch bei Abrufverträgen die für beide Parteien
gleich langen Kündigungsfristen zwingend einzu-
halten95. Der Arbeitgeber kann aus diesem Grun-
de bei Vorliegen einer gewissen Konstanz im Ab-
ruf seine Lohnfortzahlungspflicht nicht auf ein tie-
feres Niveau senken, indem er auf Einsätze des
Arbeitnehmers verzichtet, weil dies einer fristlo-
sen Kündigung ohne wichtigen Grund gleichkä-
me96, Der das Unternehmerrisiko alleine tragende
Arbeitgeber bleibt gemäss Art. 324 OR zur Lohn-
fortzahlung verpflichtet97, Erfolgen die Abrufe je-
doch nicht gleichmässig - und dies ist abrufspezi-
fisch oft der Fall-, hat die arbeitnehmende Person
arbeits- und damit entgeltfreie Zeitperioden hinzu-
nehmen. Arbeitgeberseitig eröffnet dies trotzdem
66
93 Manfred Rehbinder, Berner Kommentar, 1985, N.28 zu
Art. 319 OR.
94 Ul/in Streiff/Adrian von Kaenel, Arbeitsvertrag, 5. Aufl., Zürich
1993, N. 19 zu Art. 319 OR.
95 Art. 335c OR; vgl. auch BGE 12511168Erw 4b betreffend Kün-
digungsfrist und Lohnfortzahlung bei Arbeit auf Abruf.
96 So Thomas Geiser, Grundlagen und Schranken flexibler Ar-
beitszeiten im Einzelarbeitsvertragsrecht, AJP /9971337.
97 BGE 12511169Erw. 5; zur durchschnittlichen Salärberechnung
verweist das Bundesgericht analog auf Art. 37 Abs. 1-3 AVIV.
die Möglichkeit, das Lohnfortzahlungsniveau ein-
seitig herabzusetzen,
Vorbehältlich gesamtarbeitsvertraglicher Rege-
lungen kann die Abgeltung in Abrufverhältnissen
von den Parteien grundsätzlich frei vereinbart
werden. Ebenso unumstritten ist die Zulässigkeit
einer sich nach dem Arbeitsanfall beim Arbeitge-
ber richtenden, objektiven Kapazitätsorientierung
des Lohnes9B Die zentrale Frage, ob der Arbeit-
geber für die Rufbereitschaft eine Entschädigung
schuldet, bei welcher der Arbeitnehmer ausser-
halb des Betriebs auf einen Einsatz wartet, wurde
vom Bundesgericht unlängst bejaht99, während
die Lehre diesen Aspekt bislang unterschiedlich
beurteilt hatte100, Weil für die Höhe der Abgeltung
mangels vertraglicher Regelung nach Üblichkeit
oder Billigkeit im Einzelfall zu entscheiden ist 101,
wissen die Arbeitnehmenden aber auch weiterhin
nicht um die Höhe ihres Anspruches,
Aus privatrechtlicher Sicht ist festzuhalten,
dass die flexibel ausgestalteten Abrufverhältnisse
für die Arbeitnehmenden insbesondere im Be-
reich der Entlöhnung grosse Unsicherheiten in
sich bergen.
b) Sozialversicherungsrechtliche Absicherung
der Arbeit auf Abruf
(27) Wo die sozialversicherungsrechtliche Versi-
cherteneigenschaft nicht von Bestand und Ausge-
staltung eines Arbeitsverhältnisses abhängt, er-
geben sich für Abrufverhältnisse weder bei der
Begründung noch hinsichtlich Beitragsgrundlagen
und Leistungsbezug Abweichungen zu anders
ausgestalteten Arbeitsvertragsverhältnissen, Im
Nachfolgenden soll aufgezeigt werden, welche
Nachteile sich bezüglich Abrufverhältnisse sozial-
versicherungsrechtlich akzentuieren können.
In den Bereichen von BVG und UVG ergeben
sich bereits Unsicherheiten bei der Begründung
der Versicherteneigenschaft, Der obligatorischen
Versicherung des BVG unterliegen nur diejenigen
Versicherten, die in einem Arbeitsverhältnis einen
jahreslohn von (derzeit) mindestens Fr, 24120,-
erzielen102. Da bei Arbeit auf Abruf die Arbeitszeit
9B Geiser, Flexibilisierung (Fn. 12), 1026 f.
99 BGE 124111251f. Erw. 3b und c.
100 Wilhelm Schönenberger/Adrian Staehelin, Kommentar zum
Schweizerischen ZGB, Zürich 1996, N. 12 zu Art. 319 OR, sowie
Jürg Brühwiler, Kommentar zum Einzelarbeitsvertrag, Bern 1996,
N. 4a zu Art. 319 OR, halten die Rufbereitschaft mangels anderer
Abrede als nicht entschädigungspflichtig Rehbinder erachtet die
Rufbereitschaft als unentgeltlich (Rehbinder, Kommentar IFn. 931.
N.4 zu Art. 319 OR) und spricht sich nur im Zweifelsfall für eine
Abgeltung aus Iders., in: Kommentar zum Schweizerischen Privat-
recht, Basel 1996, N. 7 zu Art. 321 OR). A.M. Geiser, Flexibilisie-
rung (Fn. 12), 1028, der für eine Vermutung der Entschädigung der
Rufbereitschaft plädiert.
101 BGE 124111251Erw. 3b.
102 Art 2 Abs. 1 und 7 BVG i. V. m. Art. 5 BW 2.
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nicht bestimmt und auch die Abgeltung nicht be-
stimmbar ist, lässt sich nicht im Vornherein fest-
stellen, ob die arbeitnehmende Person dem Obli-
gatorium unterliegt103 Zudem wird den auf Abruf
Arbeitstätigen im Bereich der weitergehenden be-
ruflichen Vorsorge (Art. 49 BVG) der Vorsorge-
schutz manchmal versagt oder gegenüber den
Versicherten mit « normalen» Arbeitsverhältnis-
sen eingeschränkt104
Für die obligatorisch nach UVG versicherten
Arbeitnehmenden105 kann die Versicherungsde-
ckung insofern ändern, als für Nichtberufsunfälle
keine Versicherung besteht, wenn das Mindest-
mass von 8 (bis 31. Dezember 1999: 12) Stunden
wöchentlicher Arbeitszeit nicht erreicht wird106.
Dabei ist die Frage nicht geklärt, ob diese Zeitein-
heit in jeder Woche erreicht werden muss107, und
falls nicht, auf welche Zeitspanne genau abzustel-
len ist10B
Ausser der Tatsache, dass das durch Abrufver-
hältnisse realisierte Ziel der Kosteneinsparung zu
tieferen Leistungen der Sozialversicherer führt,
ergeben sich für den sozialversicherungsrecht-
lichen Leistungsbezug Unsicherheiten und Nach-
teile v.a. in der beruflichen Vorsorge und in der Ar-
beitslosenversicherung.
Da bei der Bemessung der Invaliden- und
Hinterlassenenrenten nach BVG u. a. die Summe
der Altersgutschriften für die bis zum Rentenalter
fehlenden Jahre massgeblich ist109, wird die Höhe
der Leistung entscheidend vom zufälligen Zeit-
punkt des Risikoeintritts beeinflusst, was sich bei
den wechselnden Einkommen aus Tätigkeiten auf
Abruf negativ niederschlagen kann. Im Bereich
der überobligatorischen Vorsorge ergibt sich das-
selbe Problem, wenn in Anwendung des Leis-
103 Immerhin sehen Art. 3 Abs. 1 lit. bund c und Abs. 2 BW 2
Möglichkeiten der vereinfachten Bestimmung des koordinierten
Lohnes für schwankende Einkommensverhältnisse vor.
104 Susanne Leuzinger-Naef, Sozialversicherungsrechtliche Prob-
leme flexibilisierter Arbeitsverhältnisse, in: Erwin Murer (Hrsg.),
Neue Erwerbsformen - veraltetes Arbeits- und Sozialversiche-
rungsrechtI, Bern 1996, 119 f.
105 Art. 1 UVG, Art. 1 UW.
106 Art. 8 Abs. 2 i. V. m. Art. 7 Abs. 2 UVG, Art. 13 UW; RKUV
1998 Nr. U 301 S. 350.
107 A/fred Maurer, Schweizerisches Unfallversicherungsrecht,
Bern 1989, 116 f. N. 196a, plädiert für eine wöchentliche Bestim-
mung; Hans Naef, Teilzeitarbeit und Sozialversicherung, SZS 1987
138, und Susanne Leuzinger-Naef, Flexibilisierte Arbeitsverhält-
nisse im Sozialversicherungsrecht, CHSS 1998132, sprechen sich
dafür aus, auf die durchschnittliche Arbeitszeit in einem längeren
Zeitraum abzustellen
108 Die Empfehlung Nr. 32/83 der Ad-hoc-Kommission Schaden-
UVG sieht bezogen auf Art. 13 Abs. 1 UW vor, nach Möglichkeit
auf der durchschnittlichen Beschäftigung im dem Unfall vorausge-
gangenen Jahr abzustellen; massgebend jedoch sei der Charakter
der Anstellung vor dem Unfall und was von den Parteien für die
folgende Zeit gewollt war. Als adäquat zur Bemessung der durch-
schnittlichen wöchentlichen Arbeitszeit erachtet die Empfehlung
Nr. 4/84 eine Zeitspanne von mindestens 3 Monaten.
109 Berechnet auf dem koordinierten Lohn der versicherten Per-
son während ihres letzten Versicherungsjahres in der Vorsorgeein-
richtung; Art. 21 und Art. 24 Abs 2 und 3 BVG; Art. 18 BW 2.
tungsprimates ohne Rücksicht auf vormalig höhe-
re oder in der Zukunft ohne Risikoeintritt anstei-
gende Einkünfte die Höhe der Leistung reglemen-
tarisch - abgeleitet aus dem zuletzt verdienten
Einkommen - direkt festgelegt wird110.
Bleibt in einem Abrufverhältnis der Abruf aus,
folgert die Rechtsprechung in Bezug auf die ALV
begriffsimmanent richtig, es fehle an einem (so-
wohl Anspruchsvoraussetzung als auch Bemes-
sungsregel darstellenden) anrechenbaren Ver-
dienstausfal1111. Nur wenn eine kaum je vorhan-
dene Konstanz im Abruf feststellbar ist, wird ein
Verdienstausfall und somit ein Anspruch auf ALV-
Taggeld bejaht 112. Probleme können für Arbei-
tende auf Abruf auch entstehen, wenn sie auf
Grund der einzuhaltenden Abrufbereitschaft nur
während gewisser Tages- oder Wochenstunden




(28) Abschliessend ist festzustellen, dass sich
die eingangs dargelegten Unsicherheiten im pri-
vatrechtlichen Bereich betreffend die Abgeltung
der Abruf tätigkeiten negativ auf die sozialversi-
cherungsrechtliche Absicherung auswirken und
das Sozialversicherungsrecht den Arbeitnehmen-
den auf Abruf in den aufgezeigten Bereichen der
beruflichen Vorsorge, der Unfall- und der Arbeits-




(29) Im Februar 1994 erregte der Zürcher Textil-
fabrikant Gasser dadurch die Aufmerksamkeit der
Medien, dass er über Änderungskündigungen ver-
110 Leuzinger-Naef, Flexibilisierte Arbeitsverhältnisse (Fn. 107)'
135.
111 BGE 107 V 60 Erw. 1; nicht veröffentlichtes Urteil O. vom
21. Februar 1997 (C 104/96), Erw. 3a und b.
112 BGE 107V 61 Erw 1; im nicht veröffentlichten Urteil R. vom
21. September 1998 (C 169/98) wird die Ableitbarkeit einer Nor-
malarbeitszeit bei monatlichen Abweichungen von +44% bis
-39% verneint; im Urteil W vom 17. Januar 1978 (C 55/77) wird
bei einer bedarfsorientierten, über vier Jahre dauernden Tätigkeit
mit Abweichungen von jährlich maximal 10% die Bestimmbarkeit
der Normalarbeitszeit bejaht.
113 Art. 8 Abs. 1 lit. f, Art. 15Abs. 1AVIG; BGE 120V 388 Erw. 3a.;
bei Teilarbeitslosen müssen mindestens 20% einer VoIlzeitbe-
schäftigung an Zeit verfügbar sein, BGE 120 V 390 Erw. 4c/aa -
Nimmt jedoch eine bereits arbeitslose Person im Sinne der Scha-
denminderungspflicht nach Art. 16 f. AVIG eine gemäss Art. 16
Abs. 2 lit. g AVIG von der Annahmepflicht explizit ausgenommene
Abruf tätigkeit an, wird ihr dies von der Rechtsprechung unter Re-
lativierung der Anspruchsvoraussetzung der Vermittlungsfähigkeit
als Zwischenverdienst angerechnet; vgl. dazu ARV 1997 Nr. 38
S 209.
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suchte, sich einen Teil der Lohnkosten von der Ar-
beitslosenversicherung unter dem Titel Zwischen-
verdienst entschädigen zu lassen. Die Politik ge-
riet daraufhin in Schwingung und legiferierte an~
lässlich der zweiten Teilrevision des AVIG (ge-
mäss Bundesgesetz vom 23. Juni 1995) die Ge-
setzesvorschrift, die unter dem Namen «Lex Gas-
ser» bekannt wurde. Den auf dem Gebiet der Ar-
beitslosenversicherung Tätigen stellt sich die Fra-
ge nach der Bedeutung der gesetzlichen Bestim-
mung des Art. 24 Abs. 2 Satz 3 AVIG.
a) Rechtlicher Wortsinn
(30) Art. 24 Abs. 2 AVIG lautet: «Der Versicher-
te hat innerhalb der Rahmenfrist für den Leis-
tungsbezug Anspruch auf Ersatz des Verdienst-
ausfalls für Tage, an denen er einen Zwischenver-
dienst erzielt. Der anzuweisende Entschädigungs-
satz bestimmt sich nach Artikel 22. Kein Anspruch
besteht, wenn das Arbeitsverhältnis ununterbro-
chen oder unterbrochen zwischen den gleichen
Parteien fortgesetzt wird. Der Bundesrat kann
Minimalvorschriften für die Anrechenbarkeit des
Zwischenverdienstes erlassen.» Art. 24 Abs. 2
Satz 1 AVIG enthält den für den Anspruch auf
Kompensationsleistungen zentralen Grundsatz:
Wer einen Zwischenverdienst erzielt (spezifische
Tatbestandsvoraussetzung), hat Anspruch auf
Ersatz des Verdienstausfalls (spezifische Rechts-
folge). Art. 24 Abs. 2 Satz 3 AVIG enthält die fol-
genschwere Einschränkung, dass es selbst bei
Vorliegen eines Zwischenverdienstes am An-
spruch auf Kompensationsleistungen fehlt, sofern
die im dritten Satz enthaltene negative Vorausset-
zung des fortgesetzten Arbeitsverhältnisses er-
füllt ist.
(31) Aus der Normstruktur ergibt sich, dass der
Anspruch auf Kompensationszahlungen des Vor-
liegens eines Einkommens bedarf, das die Vo-
raussetzungen des Zwischenverdienstes erfüllt.
Wird während der Arbeitslosigkeit ein Zwischen-
verdienst erzielt, resultiert dieser im Regelfall aus
einer arbeitsvertraglich geregelten unselbststän-
digen Beschäftigung. Fehlt es jedoch am Vorhan-
densein eines Arbeitsverhältnissesl14, weil die ar-
beitslose Person eine selbstständige Erwerbstä-
tigkeit ausübt, erweist sich Art. 24 Abs. 2 Satz 1
AVIG als nicht einschlägig. Kann das Arbeitsver-
hältnis bejaht werden, muss es sich um die Fort-
68
114 Der Begriff «Arbeitsverhältnis» bezeichnet die Rechtsform der
unselbstständigen Erwerbsarbeit und beschlägt damit das zwi-
schen Arbeitgeberin und Arbeitnehmer bestehende, im Arbeits-
vertrag geregelte Rechtsverhältnis. Das Gesetz enthält keine Le-
galdefinition des Begriffs «Arbeitsverhältnis»; vgl. dazu Peter
Metzger, Schweizerisches Juristisches Wörterbuch, Bern/Stutl-
gartNJien 1996, 50; zu den Kriterien des privatrechtlichen Arbeits-
vertrages vgl. im Übrigen Rehbinder, Kommentar (Fn. 93). N. 1 ff.
zu Art. 319 OR.
setzung desselben zwischen den gleichen Ver-
tragsparteien handeln. Tritt bei der Begründung ei-
nes Arbeitsverhältnisses eine neue Vertragspartei
an die Stelle einer alten, erweist sich die Bestim-
mung wiederum als nicht einschlägigl15. Nichts
anderes gilt für den Fall, dass ein Arbeitsverhältnis
nicht fortgesetzt, sondern beendet wird. Wird es
jedoch zwischen den gleichen Parteien fortge-
setzt, erscheint die Fortsetzung in den Formen
«ununterbrochen» und «unterbrochen».
(32) Zwischen den Begriffen «ununterbro-
chen», «unterbrochen» und «fortgesetzt» be-
steht eine enge semantische Beziehung: Unter-
brechen lässt sich nur, was vor dem Unterbruch
vorhanden war und nach dem Unterbruch wieder
vorhanden ist. Mit dieser Beschreibung ist die
Identität des beschriebenen Arbeitsverhältnisses
angesprochen. Das nicht identische Arbeitsver-
hältnis lässt sich demnach weder unterbrechen
noch fortsetzen. Die Identität des Arbeitsverhält-
nisses fehlt nicht nur bei Eintritt ei'ner neuen Ver-
tragspartei, sondern auch dann, wenn ein Arbeits-
verhältnis beendet und im Anschluss daran zwi-
schen den gleichen Parteien ein neues begründet
wird. Worum es sich bei dieser Sachverhaltskon-
stellation handelt, um ein neues oder fortgesetz-
tes Arbeitsverhältnis, entscheidet sich nach dem
arbeitsvertraglich geregelten Inhalt der Arbeits-
pflichtl16.
(33) Obgleich der Normtext klar und unmissver-
ständlich scheint, genügt er für die Ausfällung ei-
nes sachlich und rational befriedigenden Urteils
nicht. Die Verwendung des Tatbestandselemen-
tes «unterbrochenes Arbeitsverhältnis» indiziert,
eine Kompensation käme selbst bei lange dauern-
der Unterbrechung nicht in Frage. Es stellt sich
deshalb die Frage, ob es sachlich gerechtfertigt
ist, dem Text diese Bedeutung zu unterlegen,
115 Bei dieser Konstellation könnte sich allenfalls das Problem des
Rechtsmissbrauchs stellen. Gründet eine Arbeitgeberin beispiels-
weise eine von ihr rechtlich unabhängige Organisation, um ihre Ar-
beitnehmerinnen und/oder Arbeitnehmer künftig bei dem neu ge-
gründeten Unternehmen zu schlechteren Bedingungen, im Übri-
gen jedoch bei gleich bleibenden Rechten und Pflichten anzustel-
len und die Versicherten anzuhalten, ihren Anspruch auf Kompen-
sationsleistungen bei der Arbeitslosenversicherung geltend zu ma-
chen, bedarf die Verneinung des Anspruchs des Beizugs des
Rechtsmissbrauchsverbotes.
116 Vgl. dazu Rehbinder, Kommentar (Fn. 931, N. 6 zu Art. 321 OR.
War ein Versicherter beispielsweise in einem Unternehmen als
Sachbearbeiter beschäftigt und wird er neu vom seiben Arbeitgeber
als Kantinenmitarbeiter angestellt. verbietet sich die auf Art. 24
Abs. 2 Satz 3 AVIG gestützte Verneinung des Kompensationsan-
spruchs. Die bei der Prüfung der Identität des Arbeitsverhältnisses
angezeigte Beschränkung auf den Inhalt der Arbeitspflicht erfährt
ihre Berechtigung auch dadurch, dass die Veränderung der lohn-
mässigen Bedingungen zwar zur Frage nach der Identität des Ar-
beitsverhältnisses führt, dass diese jedoch nicht negativ - es fehle
bei schlechteren Lohnbedingungen an der Identität des Arbeitsver-
hältnisses - beantwortet werden darf, soll nicht der Sinn und Zweck
von Art. 24 Abs. 2 Satz 3 AVIG - die als missbräuchlich bewertete
Inanspruchnahme der Arbeitslosenversicherung - verfehlt werden.
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und, falls dies zu verneinen ist, die Frage nach der
Dauer der Unterbrechung. Stellen sich aber Zwei-
fel ein, ob eine mögliche Sinnvariante dem
Rechtssinn der Norm entspricht, verbietet sich
der Abbruch der Konkretisierung auf der Stufe
«rechtlicher Wortsinn». Es ist bei einer solchen
Konstellation der Versuch angezeigt, den recht-
lichen Sinn der Norm unter Zuhilfenahme weiterer
Konkretisierungsgesichtspunkte zu erzeugen.
b) Systematische Gesichtspunkte
(34) Sowohl der Grundsatz, wonach bei Vorlie-
gen eines Zwischenverdienstes ein Anspruch auf
Ersatz des Verdienstausfalls besteht, als auch
dessen Einschränkung durch Art. 24 Abs. 2 Satz 3
AVIG finden sich zutreffend auf der Stufe formel-
les Gesetz normiert. Was nach dem rechtlichen
Wortsinn unklar bleibt, die Dauer des Unter-
bruchs, wird durch die zur gesetzlichen Bestim-
mung gehörende Verordnungsvorschrift näher
konkretisiert. Art. 41 a Abs. 3 AVIV hält fest: «Kein
Anspruch auf Kompensationszahlungen besteht,
wenn ein Arbeitsverhältnis, das weniger als ein
Jahr unterbrochen war, zwischen den gleichen
Parteien unter einer der folgenden Bedingungen
fortgesetzt wird: a. Die Arbeitszeit wurde redu-
ziert, und die damit verbundene Lohnkürzung ist
überproportional. b. Die Arbeitszeit wird beibehal-
ten, aber der Lohn wird reduziert.»
Nach der Verordnungsvorschrift sollen nicht
sämtliche unterbrochenen und fortgesetzten Ar-
beitsverhältnisse zur Verneinung des Anspruchs
auf Kompensationsleistungen führen, sondern le-
diglich diejenigen, die weniger als ein Jahr unter-
brochen waren. Mit dieser Regelung wird die Wei-
te des formellen Gesetzes in dieser zeitlichen Hin-
sicht beschränkt. Ausserdem müssten die in lit. a
und b formulierten Bedingungen erfüllt sein. Wa-
rum diese Bedingungen nur bei unterbrochenem
Arbeitsverhältnis, nicht jedoch bei einem ununter-
brochenen gelten sollen, bleibt unklar. Es ist zu
vermuten, dass dem Bundesamt für Wirtschaft
und Arbeit dieser Aspekt entgangen ist. Eine ge-
setzeskonforme Konkretisierung von Art. 41a
Abs.3 AVIV bedarf deshalb der Ergänzung: «L..]
wenn das Arbeitsverhältnis, das ununterbrochen
oder weniger als ein Jahr unterbrochen war,
[...]»117
(35) Art. 41a Abs. 3 AVIV ist als unselbstständi-
ge Rechtsverordnung des Bundesrates zu verste-
hen, wobei sich hier die Frage stellt, ob es sich le-
diglich um eine Vollzugsverordnung handelt, die
nicht in der Lage ist, neue, über das formelle Ge-
setz hinausgehende Rechte und Pflichten zu be-
117 Ebenso nunmehr BGE 124V 377.
gründen und sich deshalb darauf beschränkt, das
formelle Gesetz näher zu konkretisierenl18, oder
ob es sich um eine das formelle Gesetz ergänzen-
de Verordnungsvorschrift handelt, die grundsätz-
lich einer Delegationsnorm im formellen Gesetz
bedarfl19 Sowohl die durch die Verordnung vor-
genommene Einschränkung des formellen Geset-
zes als auch die in lit. a und b normierten Tatbe-
standsvoraussetzungen führen zum Schluss,
dass es sich bei Art. 41a Abs. 3 AVIV um eine das
formelle Gesetz ergänzende Vorschrift handelt,
weshalb sich die Frage stellt, ob der Bundesrat
zum Erlass der Verordnungsbestimmung nach
dem formellen Gesetz befugt war.
(36) Art. 24 Abs. 2 Satz 4 AVIG enthält die Dele-
gationsnorm, nach welcher der Bundesrat Mini-
malvorschriften für die Anrechenbarkeit eines
Zwischenverdienstes erlassen kann. Die Delega-
tionsnorm selbst ist auslegungsbedürftig. Die For-
mulierung des anrechenbaren Zwischenverdiens-
tes erscheint ansonsten weder im formellen Ge-
setz noch in der Verordnung. «Anrechnen» heisst
nach dem umgangs- und fachsprachlichen Ver-
ständnis so viel wie «berücksichtigen». Berück-
sichtigt kann nur das werden, was es bereits gibt.
Nur wenn ein Zwischenverdienst nach Art. 24
Abs. 1 AVIG vorliegt, stellt sich demnach die Fra-
ge nach seiner Berücksichtigung bzw. Anrechen-
barkeit. Das formelle Gesetz selbst regelt jedoch
die Rechtsfolge der Berücksichtigung in der in
Art. 24 Abs. 2 Satz 1 AVIG enthaltenen Grundre-
gel sowie in der Ausnahme von Art. 24 Abs. 2
Satz 3 AVIG. Darüber hinaus gibt es nichts mehr
zu berücksichtigen. Anders entscheiden hiesse,
dem Bundesrat eine Generalnorm zum Überspie-
len des formellen Gesetzes einzuräumen. Art. 41a
Abs. 3 AVIV regelt jedoch nicht die Anrechenbar-
keit eines Zwischenverdienstes, sondern be-
schränkt die Weite des formellen Gesetzes in zeit-
licher Hinsicht und führte neue Bedingungen für
die Anwendbarkeit von Art. 24 Abs. 2 Satz 3 AVIG
ein. Was unter dem Ausdruck «Minimalvorschrif-
ten» (Art. 24 Abs.2 Satz 4 AVIG) gemeint ist,
bleibt im Zusammenhang mit Art. 41 a Abs. 3 AVIV
unklar. Erscheint die Verordnungsvorschrift zwar
als sachlich geboten, jedoch nicht durch die Dele-
gationsnorm des formellen Gesetzes legitimiert,
muss daraus der Schluss gezogen werden, dass
der Bundesrat eine Bestimmung einführte, zu de-
ren Erlass er nicht befugt war 120.Das EVG hat es
118 Meyer-Blaser, Art. 4 BV IFn. 32). 397; vgl. auch Walter Kälin,
Das Verfahren der staatsrechtlichen Beschwerde, 2. Aufl., Bern
1994,26.
119 Vgl. dazu im Einzelnen Kälin, Verfahren (Fn. 118). 28.
120 Als nicht hilfreich für den Entscheid dieser Frage erweisen sich
die Materialien, vgl. dazu Amtl. Bull. SR 1994313.
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bislang unterlassen, diese Frage einer Klärung zu-
zuführen. Ob die Auslegung des formellen Geset-
zes ein dem Inhalt der Verordnungsbestimmung
entsprechendes Resultat ergibt, muss die Zukunft
weisen.
7. Die berufliche Vorsorge
im Scheidungsfall
Isabelle Brunner
(37) Waren 1970 « lediglich» 6400 Ehescheidun-
gen zu verzeichnen, wurden 1997 17 070 Ehen
geschieden. Damit endeten im Jahre 199741 von
100 Ehen mit einer Scheidung (1996 waren es
noch 39 von 100 Ehen)121.
Das Ehescheidungsrecht, geregelt in den
aArt. 137-158 ZGB, war seit Inkrafttreten des
ZGB am 1. Januar 1912 bis Ende 1999 unverän-
dert geblieben und entsprach seit langem nicht
mehr den Anliegen und Bedürfnissen der Eheleu-
te122. Insbesondere blieb der seit 1948 erfolgte,
breite Ausbau der Sozialversicherung völlig unbe-
rücksichtigt.
a) Regelung der beruflichen Vorsorge
vor 1. Januar 1995
(38) Eugen Huber hat zu Recht keinen Gedan-
ken über eine allfällige Regelung der beruflichen
Vorsorge im Scheidungsfall verloren. Zu seiner
Zeit waren Scheidungen selten, vom Drei-Säulen-
Prinzip war noch keine Rede, und zudem bestand
auf Grund der damaligen Lebenserwartung und
-verhältnisse gesellschaftlich grundsätzlich noch
kein Bedarf für eine (obligatorische) berufliche
Vorsorge. Durch den Wandel, weg von der Fami-
lie, hin zur eigenen Altersvorsorge, sowie wegen
der Zunahme von Scheidungen ergab sich ein
Handlungsbedarf im Zusammenhang mit den an-
gesparten Vorsorgegeldern, zumal sich durch die
Belastung der Einkommen und das Zwangsspa-
ren für die 1. und 2. Säule das Vermögen der Ehe-
leute verringerte und es oftmals bei der güter-
rechtlichen Auseinandersetzung nichts mehr zu
verteilen gab123 Auf Seiten des erwerbstätigen
und meist unterhaltspflichtigen Ehegatten erhöh-
ten sich die Pensionskassen-Anwartschaften.
Diese konnten aber infolge des Abtretungsverbo-
tes gemäss Art. 39 Abs. 1 BVG und Art. 331 bOR
70
121 Bundesamt für Statistik (BFS), Statistik der natürlichen Bevöl-
kerungsbewegung 1997.
122 Z B. Fehlen des gemeinsamen Sorgerechts.
123 Heinz Hausheer, Die wesentlichen Neuerungen des Schei-
dungsrechts. ZBJV 1999 11.
für scheidungsrechtliche Ansprüche nicht ver-
wendet werden. Es wurde daher versucht, diesen
unzureichenden Zustand über aArt. 151 und 152
ZGB auszugleichen. Diese Lösung war jedoch aus
zweierlei Gründen unbefriedigend: Einerseits
fehlten dem pflichtigen Ehegatten häufig die nöti-
gen Geldmittel, um den Vermögensschaden und
den Verlust des Vorsorgeschutzes des Anspre-
chers auszugleichen, andererseits setzten
aArt. 151 und 152 ZGB Schuldlosigkeit voraus.
b) Regelung 1995-1999
(39) Am 1. Januar 1995 trat das Bundesgesetz
über die Freizügigkeit in der beruflichen Alters-,
Hinterlassenen- und Invalidenvorsorge (Freizügig-
keitsgesetz, FZG) in Kraft. Im Sinne einer Über-
gangslösung bis zum Inkrafttreten des neuen
Scheidungsrechts sah aArt. 22 FZG vor, dass ein
Teil der während der Ehe erworbenen Austritts-
leistung bei der Scheidung übertragen werden
konnte. Die Ehescheidung bildete damit neu ei-
nen Freizügigkeitsfall. Mit aArt. 22 FZG wurde je-
doch kein neuer scheidungsrechtlicher Anspruch
begründet, sondern lediglich das für anwart-
schaftliche Vorsorgeansprüche geltende Abtre-
tungsverbot gelockert und eine Finanzierungs-
quelle für bereits bestehende Ansprüche eröffnet.
Am Barauszahlungsverbot124 wurde nicht gerüt-
telt. Eine auf Grund eines Scheidungsurteils zu
übertragende Austrittsleistung war der Vorsorge-
einrichtung des berechtigten Ehegatten zu über-
weisen bzw. durch Freizügigkeitspolice oder -kon-
to sicherzustellen.
c) Heutige Regelung
(40) Das neue Scheidungsrecht widmet sich
ausführlich der beruflichen Vorsorge in den revi-
dierten Bestimmungen der Art. 122-124 ZGB.
Art. 22, 22a, 24 Abs. 2 und 3, 26 Abs. 3 FZG,
Art. 331 e Abs. 6 OR und Art. 30c Abs. 6 BVG be-
treffen die Berechnung, Art. 141 f. ZGB das Ver-
fahren. Der Anspruch aus beruflicher Vorsorge -
grundsätzlich gilt hälftige Teilung der Ansprüche
auf Austrittsleistung - bildet dabei neu einen
selbstständigen Anspruch neben den Ansprüchen
aus Güter- und Unterhaltsrecht125.
124 Mögliche Barauszahlungsfälle: vgl. Art. 5 FZG.
125 Vgl. Hans Michael Riemer, Berufliche Vorsorge und revidiertes
Ehescheidungsrecht. SZS 1998423 ff.; Hausheer, Neuerungen
(Fn. 123)' 10 ff.; Thomas Geiser, Scheidung und berufliche Vorsor-
ge. Schweizer Personalvorsorge (SPV) 1999 117 f.
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d) Zusammenfassung
(41 )
Vor 1.Januar 1995 1.1.1995-31.12.1999 Ab 1.Januar 2000
Abtretungsverbot Übergangsregelung Grundsatz:
Hälftige Teilung
Are. 39 Abs. 1BVG aAre. 22 Abs. 1 FZG Art. 122 Abs 1ZGB
((Der Leistungsanspruch uBel Ehescheidung kann uGehört ein Ehegatte
kann vor Fälligkeit weder das Gericht bestimmen, oder gehören beide Ehe-
verpfändet noch abgeHe- dass ein Teil der Aus- gatten einer Einrichtung
ten werden.)) tmtsleistung, die ein Ehe- der beruflichen Vorsorge
gatte während der Dauer an und ist bel kemem
der Ehe erworben hat. an Ehegatten ein Vorsorge-
die Vorsorgeeinnchtung fall eingetreten, so hat je-
des andern übertragen der Ehegatte Anspruch
und auf scheidungs recht- auf die Hälfte der nach
liehe Ansprüche, welche dem Freizügigkeitsgesetz
die Vorsorge sicherstel- vom 17, Dezember




8. Der Vorsorgevertrag auf der
Schnittstelle von Privat- und Sozial-
versicherungsrecht
Pia Gianinazzi
(42) Beim Inkrafttreten des BVG am 1. Januar
1985 bestand in der Schweiz sowohl in der priva-
ten Wirtschaft als auch im öffentlichen Dienst ei-
ne lange Tradition der freiwilligen Personalvorsor-
ge. Mehrere Revisionen der arbeits- und stif-
tungsrechtlichen Normen sorgten im Privatrecht
für eine rudimentäre Regelung dieses Gebietes,
das bei den öffentlich-rechtlichen Vorsorgeein-
richtungen in den Erlassen der betreffenden Ge-
meinwesen seine rechtliche Grundlage hatte. Der
Gesetzgeber sah von einer Kodifizierung des
Schuldverhältnisses zwischen Vorsorgenehmern
und Pensionskassen ab. Aus diesem gesetzlichen
Freiraum hat sich der Vorsorgevertrag als Innomi-
natvertrag sui generis herausgebildet126.
(43) Damit ist auch gesagt, dass der Gesetzge-
ber bei der Einführung der obligatorischen beruf-
lichen Vorsorge auf die Vielfalt der vorbestehen-
den Strukturen Rücksicht nahm127. Mit der Aus-
gestaltung des BVG als Rahmengesetz mit Min-
destvorschriften wurde den Vorsorgeeinrichtun-
gen eine beträchtliche Autonomie beim Erlass ih-
rer Reglemente zugesprochen. Dadurch wurden
die Befürchtungen, das Obligatorium der zweiten
Säule bewirke eine Nivellierung der Leistungen
nach unten128, entkräftet. Den Arbeitgebern und
ihren Vorsorgewerken ist es weiterhin freigestellt,
der Eigenart ihres Betriebes mit Vorsorgeleistun-
gen gerecht zu werden, die über die gesetzlichen
~6 Vgl. Hans Michael Riemer. Vorsorge-, Fürsorge- und Sparver-
träge der beruflichen Vorsorge, in: Festgabe zum 60. Geburtstag
von Walter R. Schluep, Zürich 1988, 236.
.2' Vgl. Botschaft des Bundesrates zum BVG vom 19. Dezember
1975, BBI 79761 160.
':3 Vgl. Botschaft (Fn. 127). 154.
Mindestvorschriften hinausgehen (höhere Verzin-
sung des Sparkapitals, Überbrückungsrenten)
oder die Anspruchsvoraussetzungen zu erleich-
tern (erweiterter Invaliditätsbegriff, flexibles Ren-
tenalter). Die uneingeschränkte Steuerbefreiung
der Vorsorgeeinrichtungen und der Beiträge an
die berufliche Vorsorge sind Anreiz für die weitere
Förderung der betrieblichen Altersvorsorge 129
(44) Um eine möglichst einheitliche Verwirkli-
chung dieser auf Privatrechtssubjekte übertrage-
nen öffentlichen Aufgabe zu gewährleisten, ha-
ben sich diejenigen Einrichtungen, die an der
Durchführung der obligatorischen Vorsorge teil-
nehmen wollen, zu registrieren130 Die Kantone
sind verpflichtet, eine zentrale Behörde mit der
Beaufsichtigung der registrierten Einrichtungen
sowie der nichtregistrierten Vorsorgestiftungen
zu betrauen und ein kantonales Gericht vorzuse-
hen, das Streitigkeiten aus dem Vorsorgeverhält-
nis zwischen Vorsorgeeinrichtungen, Arbeitge-
bern und Anspruchsberechtigten als letzte kanto-
nale Instanz beurteilt131.
(45) Anders als bei den anderen Zweigen der
Sozialversicherung verleiht das BVG den Vorsor-
geeinrichtungen keine Verfügungskompetenz132
Ferner sieht das Gesetz für die Durchsetzung von
Ansprüchen aus der beruflichen Vorsorge ein Kla-
geverfahren vor133. Demzufolge können die Stel-
lungnahmen der Vorsorgeträger nicht als hoheitli-
che Akte qualifiziert werden134.
(46) Im Obligatoriumsbereich entsteht das Vor-
sorgeverhältnis ohne Zutun der Beteiligten als ge-
setzliche Folge des Arbeitsverhältnisses (Versiche-
rungsverhältnis ex lege)135.Im Bereich der weiter-
gehenden Vorsorge privatrechtlicher Einrichtun-
gen sind die Rechte und Pflichten der am Vorsor-
geverhältnis beteiligten Parteien dagegen rechts-
geschäftlieh, im Vorsorgevertrag, begründet136.
(47) Der vertraglichen Natur zum Trotz gestaltet
die Kasse in der weitergehenden Vorsorge das
Verhältnis mit der Gesamtheit ihrer Vorsorgeneh-
mer weitgehend einseitig durch Erlass, Aushändi-
129 Weitgehende Steuerbefreiung, aber keine Subventionen der
öffentlichen Hand: Art. 80 ff. BVG.
130 Registrierungspflicht als Konzession des öffentlichen Dienstes
vgl. Roman Schnvder. Das nichtstreitige Verfahren in Versiche-
rungsfällen der obligatorischen und erweiterten beruflichen Vor-
sorge, Diss. Freiburg 1995. 31.
131 Aufsichtsbehörde Art. 61 f. BVG; Rechtspflege im konkreten
Anwendungsfall Art. 73 BVG.
132 Vgl. Z. B. Art. 128 AHW i.V m. Art. 84 AHVG.
133 Art. 73 BVG i.V m. Art. 5 Abs. 3 VwVG.
134 Vgl. Alfred Kölz/lsabeffe Häner. Verwaltungsverfahren und Ver-
waltungsrechtspflege des Bundes, 2. Aufl., Zürich 1998, Rz. 486;
BGE 115V 229 Erw. 2.
135 Art. 10 BVG; vgl. Riemer. Vorsorgeverträge (Fn. 126), 234 .
136 Vgl. Susanne Leuzinger-Naef, Vorbestehender Gesundheitszu-
stand und Versicherungsschutz in der Sozialversicherung. Diss. Zü-
rich 1994, 216 f.
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gung und Anwendung des Reglementes. Davon
abweichende Einzelabreden sind nur insoweit zu-
lässig, als sie sachlich gerechtfertigt sind, den
Grundsatz der Gleichbehandlung der Destinatäre
nicht verletzen und schriftlich zum Bestandteil
des Vertrages gemacht werden137. GAV-Bestim-
mungen und arbeitsvertragliche Abmachungen
müssen explizit in den Vorsorgevertrag aufge-
nommen werden, damit sie eine Wirkung auf das
Verhältnis des Arbeitnehmers mit der Vorsorge-
einrichtung entfalten13B
(48) Der Vorsorgevertrag bzw. die Anerkennung
des Reglementes als Vertragsinhalt kann entwe-
der schriftlich oder durch konkludentes Handeln
zu Stande kommen (widerspruchslose Entgegen-
nahme des Reglementes, Duldung der Lohnabzü-
ge)139 Enthält das Reglement einen Abände-
rungsvorbehalt, kann das dafür zuständige Organ
der Vorsorgeeinrichtung durch die Revision der re-
glementarischen Ordnung bei einer Mehrzahl von
Vorsorgeverträgen Anpassungen vornehmen, oh-
ne die Zustimmung der Versicherten einholen zu
müssen. Vorausgesetzt, dass keine wohIerworbe-
nen Rechte der Destinatäre dadurch beschnitten
werden, wird dieses Vorgehen als zulässig erach-
tet140.Durch die Annahme des Reglementes beim
Vertragsabschluss verzichtet der Vorsorgenehmer
implizit auf sein Recht, allfällige Revisionen abzu-
lehnen.
(49) Die Problematik der gleichmässigen Vertre-
tung der Interessen aller Kontrahenten im Fall ei-
ner Reglementsänderung bekommt bei nichtre-
gistrierten Vorsorgestiftungen eine besondere
Brisanz, weil dort die Arbeitnehmer proportional
zu ihrer Beitragsleistung - und nicht paritätisch -
im Stiftungsrat vertreten sind141.Da die Aufgabe
der kantonalen Aufsichtsbehörde sich auf die Prü-
fung der Gesetzmässigkeit allfälliger Reglements-
änderungen erstreckt und die Vorsorgeeinrichtun-
gen von Verfassungs wegen an die Grundsätze
der Rechtsgleichheit, des Willkürverbotes und der
Verhältnismässigkeit gebunden sind142,muss die-
ser Problematik im abstrakten Kontrollverfahren
sorgfältig nachgegangen werden143
72
137 Vgl. Riemer, Vorsorgeverträge (Fn 126), 237; BGE 122 V 145
Erw. 4b mit Hinweisen.
138 BGE 122V 147 Erw 6a, 120V344 Erw 3b.
139 SZS 1998306 Erw 4; BGE 120 V 19 Erw 2a; BGE 117 V 226
Erw.4.
140 BGE 121 V 103 Erw. 2c; SZS 1996154 Erw. 3b, 1994379
Erw. 6b.
141 Auf nichtregistrierte Vorsorgestiftungen ist Art 89bis Abs. 3
ZGB anwendbar.
142 BGE 115V 109 Erw. 4b. Vgl. Leuzinger-Naef, Gesundheitszu-
stand (Fn 136), 222.
143 Aufsichtsrechtspflege nach Art 74 BVG; Vgl. dazu Hans
J Pfitzmann, Schutz der Destinatäre als eine der Aufgaben der
Aufsichtsbehörden, die von der Rechtsprechung konkretisiert wur-
de, in: Festschrift EVG (Fn. 5), 492 f.
(50) Gilt das Vorsorgeverhältnis in der weiterge-
henden Vorsorge als echter Vertrag, so müssen
das Reglement, die allfälligen Einzelabreden sowie
die Stellungnahmen der Vorsorgeeinrichtung nach
dem Vertrauensprinzip ausgelegt werden144. In An-
betracht der erwähnten Besonderheiten des Re-
glementes sind bei dessen Auslegung die für All-
gemeine Geschäftsbedingungen (AGB) zum
Schutz der schwächeren oder unerfahrenen Partei
entwickelten Regeln zu berücksichtigen145. Die
Grundsätze des Vertragsrechts oder in anderen
Sozialversicherungsgesetzen definierte Begriffe
können als Auslegungshilfe herangezogen wer-
den. Direkt auf den Vorsorgevertrag anwendbar
sind grundsätzlich nur die Bestimmungen des All-
gemeinen Teils des OR und einzelne Normen des
Arbeitsvertragsrechts146. Verweist das Reglement
der Vorsorgeeinrichtung auf einzelne Mindestvor-
schriften des BVG, werden diese zum Vertragsin-
halt erhoben und sind gesetzeskonform auszule-
gen147 Unvereinbar mit dem Vertrauensprinzip
und mit dem Zweck der freiwilligen Vorsorge wäre
die systematische Anwendung dieses Vorgehens,
entsteht doch die weitergehende Vorsorge aus der
Gestaltungsautonomie derVorsorgeeinrichtung148.
(51) Angesichts der sehr bescheidenen Ausprä-
gung der Vertragsfreiheit bei der Aufnahme in die
Vorsorgeeinrichtung, der stark erlassähnlichen
Wirkung des Reglementes und der eingeschränk-
ten Abwehrrechte der Vorsorgenehmer ist die Fra-
ge durchaus berechtigt, ob beim Versicherungs-
verhältnis in der weitergehenden Vorsorge die An-
nahme eines Vertrages gerechtfertigt ist149 Weil
aber die dogmatische Zuteilung zum Privatrecht
und die auf die weitergehende Vorsorge anwend-
baren öffentlich-rechtlichen Bestimmungen des
Berufsvorsorgerechts150 den Vorsorgenehmern
dann einen erhöhten Rechtsschutz bieten, wie
nachfolgend dargelegt wird, braucht diese Frage
hier nicht abschliessend beantwortet zu werden.
(52) Privatrechtliche Vorsorgeeinrichtungen, ob
als Stiftung oder als Genossenschaft organisiert,
müssen die Mitbestimmungsrechte ihrer Destina-
täre und Mitglieder wahren und unterstehen einer
umfassenden Auskunftspflicht151. Eine angemes-
144 SZS 1998301 f. Erw. 2a und b; BGE 122 V 146 Erw. 4c mit
Hinweisen.
145Vgl. Riemer, Vorsorgeverträge (Fn. 126), 237.
146 BGE 116 V 222 Erw.2b. Vgl. Riemer, Vorsorgeverträge
(Fn. 126), 238.
147 BGE 119V 294 Erw. 6b.
148 SZS 199551 Erw. 3b.
149 Vgl. Leuzinger-Naef, Gesundheitszustand (Fn 136). 217 ff.;
a. M. Riemer, Vorsorgeverträge (Fn. 126). 234 und Schnyder, Ver-
fahren (Fn. 130), 66.
150 Selbstständigkeitsbereich des BVG (Art. 49 Abs. 2 BVG) und
FZG.
151 In Art 86a Entwurf zur BVG-Revision werden erweiterte Aus-
kunftspflichten zwingend vorgesehen.
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sene Transparenz und eine genügende Informa-
tion erlauben den Vorsorgenehmern, eine aktive
Rolle einzunehmen und auf die Einhaltung der Vor-
sorgeziele präventiv hinzuwirken152
(53) Trotz fehlender Verfügungsbefugnis sind
die Vorsorgewerke im nichtstreitigen Verfahren
der weitergehenden Vorsorge, wie z. B. bei der Zu-
sprechung von Leistungen, an die sozialversiche-
rungsrechtlichen Verfahrensgrundsätze gebun-
den153 Weil die Vorsorgeeinrichtungen nicht ho-
heitlich handeln, erwachsen ihre Entscheide nicht
in Rechtskraft. Die Geltendmachung von Ansprü-
chen aus der beruflichen Vorsorge unterliegt einzig
den (für die Versicherten günstigeren) zivilrecht-
lichen Verjährungsfristen. Die spezielle sozialversi-
cherungsrechtliche Rechtsprechungszuständig-
keit nach Art. 73 BVG154ist sowohl im obligatori-
schen als auch im weitergehenden Bereich der re-
gistrierten Einrichtungen und der Vorsorgestiftun-
gen gegeben und bietet ein Gegengewicht zur
Atomisierung der zweiten Säule. Untersuchungs-
grundsatz und einfaches, rasches und i.d.R. kos-
tenloses Verfahren tragen dazu bei, das Prozessri-
siko für den Vorsorgenehmer zu vermindern.
(54) Die Rechtsprechung des EVG bewegt sich
in diesem Grenzbereich von öffentlichem und pri-
vatem Vorsorgerecht und setzt die Erkenntnismit-
tel beider Rechtsbereiche (Gesetzes-, Vertrags-
auslegung) bei der Problemlösung ein155.




(55) Sämtliche kantonalen Sozialhilfegesetze
werden durch dieselben Grundprinzipien ge-
prägt156. Unter diesen kommt dem Subsidiaritäts-
grundsatz die Hauptbedeutung im Zusammen-
spiel zwischen Sozialhilfe und Sozialversicherung
zu. Er beinhaltet, dass jemandem persönliche und
wirtschaftliche Sozialhilfe nur dann gewährt wird,
wenn er oder sie nicht oder nicht rechtzeitig in der
Lage ist, sich eigenständig oder mit Hilfe Dritter
aus einer Notlage zu befreien157. Das Subsidiari-
tätsprinzip stellt somit das sozialhilferechtliche
152 Allenfalls im Beschwerdeverfahren nach Art. 74 BVG.
153 Vgl. Schnyder, Verfahren IFn. 130), 119.
154 Kantonales Klageverfahren, Weiterzug mit Verwaltungsge-
richtsbeschwerde ans EVG.
155 Vgl. die Zusammenfassungen der Rechtsprechung 1985-1994
zur beruflichen Vorsorge durch Ulrich Meyer-Blaser in SZS 1990
73 ff. und SZS 199581 ff.
156 Felix Wolffers, Grundriss des Sozialhilferechts, Bern 1993,
69 ff.; Pascal Coullery, Das Recht auf Sozialhilfe, Bern 1993, 74 ff.
157 Z B. § 2 Abs. 2 ZH-SHG.
Gegenstück zur sozialversicherungsrechtlichen
Schadenminderungspflicht dar. Neben der Selbst-
hilfe und allfälligen familienrechtlichen Unterhalts-
oder Unterstützungsansprüchen hat eine Hilfe su-
chende Person auch sämtliche Sozialversiche-
rungsansprüche geltend zu machen, über die sie
verfügt. Es besteht daher grundsätzlich kein
Wahlrecht zwischen Sozialversicherungs- und So-
zialhilfeleistungen. Dies führt im Alltag zu ver-
schiedenen Problemsituationen zwischen Hilfe-
suchenden und Sozialhilfebehörden, für welche
Lehre und Rechtsprechung kaum Lösungen oder
Antworten zur Verfügung stellen.
b) Einste/ltage gemäss AVIG und Anspruch
auf Sozialhilfe
(56) Art. 16 AVIG beinhaltet die Pflicht der Versi-
cherten, eine zumutbare Erwerbsarbeit aufzuneh-
men. Kommt eine versicherte Person dem nicht
oder nur ungenügend nach, ist eine Einstellung in
der Anspruchsberechtigung zu verfügen (Art. 30
Abs. 1 lit. c AVIG).
Die kantonalen Sozialhilfegesetze enthalten
ebenfalls die Möglichkeit, Sozialhilfeempfänger
mittels einer schriftlich verfügten Auflage zur Auf-
nahme einer zumutbaren Arbeit anzuhalten158 Im
Gegensatz zum Arbeitslosenversicherungsrecht
besteht bei Nichterfüllung einer solchen Auflage-
abgesehen von Rechtsmissbrauchsfällen - aber
keine Möglichkeit, die Ausrichtung der wirtschaft-
lichen Sozialhilfe vollständig einzustellen, da da-
durch das ungeschriebene verfassungsmässige
Recht auf Existenzsicherung159 verletzt würde.
Als Sanktion kann daher in der Regel nur eine Leis-
tungskürzung im Umfang der Differenz zwischen
sozialem und absolutem Existenzminimum ver-
fügt werden.
Dieser Unterschied zwischen Arbeitslosenver-
sicherungs- und Sozialhilferecht führt gelegentlich
dazu, dass vermögenslose Personen, welche
die Arbeitslosenkasse wegen Nichterfüllung der
Stempelpflicht, mangelnder SteIlensuchbemü-
hungen oder Nichtannahme einer zumutbaren Ar-
beit in der Anspruchsberechtigung eingestellt hat,
mittels Geltendmachung von wirtschaftlicher So-
zialhilfe der Sanktionswirkung der Einstellung ent-
gehen können.
c) Pflicht zur Geltendmachung von Leistun-
gen der Invalidenversicherung
(57) Wiederholt stellt sich im Rahmen der sozi-
alhilferechtlichen Praxis auch die Frage, ob die
Auflage, sich bei der Invalidenversicherung zum
Leistungsbezug anzumelden, verknüpft mit der
158 Z. B. § 23 lit. d ZH-SHV
159 BGE 1211367. 73
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Androhung einer Kürzung der wirtschaftlichen So-
zialhilfe im Unterlassungsfall, zulässig ist. In An-
betracht des in den kantonalen Sozialhilfegeset-
zen verankerten Subsidiaritätsprinzips ist diese
Frage zu bejahen160 Eine solche Auflage stellt kei-
nen übermässigen Eingriff in die persönliche Frei-
heit einer unterstützten Person dar, sondern kann
im Gegenteil sogar zu wirtschaftlicher BessersteI-
lung führen, da die Summe der monatlichen Ren-
ten- und Zusatzleistungen in der Regel höher aus-
fällt als die Sozialhilfe, welche sich nach den Richt-
linien für die Ausgestaltung und Bemessung der
Sozialhilfe der Schweizerischen Konferenz für So-
zialhilfe (SKOS) bemisst.
d) Drittauszahlung von Rentenleistungen
(58) In der Sozialversicherungsgesetzgebung
wird festgehalten, dass bevorschussenden Sozial-
hilfesteilen der Teil einer Rentennachzahlung di-
rekt ausbezahlt werden darf, welcher den im sel-
ben Zeitraum erbrachten Vorschussleistungen
entspricht161. Diese Bestimmungen führen seit
jahren zu langwierigen Gerichtsverfahren162,
denn infolge von Art. 20 Abs. 1AHVG können sich
Sozialhilfebehörden bei Personen, die wirtschaftli-
che Hilfe beziehen, während sich ihr Rentenan-
spruch in Abklärung befindet, eine allfällige Ren-
tennachzahlung nicht vorgängig abtreten lassen.
An dieser aus Sicht der Gemeinden unbefriedi-
genden Situation ändert in einigen Kantonen auch
der Umstand nichts, dass im Rahmen der 10. AHV-
Revision mit Art. 50 Abs. 2 IVG eine gesetzliche
Grundlage für Art. 85bis IW, d. h. für die Verrech-
nung von Rentennachzahlungen mit von privater
oder öffentlicher Seite bevorschussten Leistun-
gen, geschaffen wurde. Anhand der Situation im
Kanton Zürich sei dies nachfolgend illustriert.
(59) Art. 85bis Abs. 2 lit. b IW setzt für die Di-
rektauszahlung einer Rentennachzahlung an be-
vorschussende Sozialhilfesteilen voraus, dass aus
der entsprechenden kantonalen Sozialhilfegesetz-
gebung ein «eindeutiges Rückforderungsrecht»
abgeleitet werden kann. Nicht ausreichend ist
hierfür sicherlich die allgemeine Statuierung des
Subsidiaritätsprinzips in § 2 Abs.2 ZH-SHG. In
Frage käme daher nur § 27 Abs. 1 ZH-SHG, allen-
falls in Verbindung mit § 20 Abs. 1 ZH-SHG163.
160Beschluss des Regierungsrates des Kantons Zürich Nr.
3364/95 (nicht publiziertl.
161Art. 50 IVG und Art. 85bis IW.
162Z.B BGE 778V88. 723V25.
163§ 27 Abs. 1 ZH-SHG: « Rechtmässig bezogene wirtschaftliche
Hilfe ist zurückzuerstatten. wenn der Hilfeempfänger aus Erb-
schaft. Lotteriegewinn oder andern nicht auf eigene Arbeitsleis-
tung zurückzuführenden Gründen in finanziell günstige Verhält-
nisse gelangt oder wenn die Voraussetzungen zur Rückerstattung
nach § 20 erfüllt sind.1I - § 20 Abs. 1 ZH-SHG: «Hat ein Hilfesu-
chender Grundeigentum oder andere Vermögenswerte in erhebli-74
Diesbezüglich vertreten das Sozialversicherungs-
und das Verwaltungsgericht des Kantons Zürich
(letzteres in seiner Funktion als oberstes kantona-
les Sozialhilfegericht) indessen unterschiedliche
Meinungen.
Das Sozialversicherungsgericht erachtet § 27
Abs. 1 erster Satzteil ZH-SHG als ausreichende
Grundlage für eine Rückerstattungsverfügung, da
eine Rentennachzahlung nicht direkt auf eigene
Arbeitsleistung zurückzuführen sei. Der mögliche
Anspruch auf Leistungen der Invalidenversiche-
rung falle hingegen nicht unter den Begriff des
nicht oder nur unzumutbarerweise realisierbaren
Vermögenswertes im Sinne von § 20 ZH-SHG164.
Das Verwaltungsgericht vertritt hingegen die
Auffassung, dass sich bei Rentennachzahlungen
eine Rückerstattungsverfügung auf § 27 Abs. 1
zweiter Satzteil in Verbindung mit § 20 Abs. 1 ZH-
SHG abstützen müsste. Ein Ersatzeinkommen in
Form von Sozialversicherungsleistungen, weI-
ches nicht periodisch, sondern kumuliert als
Nachzahlungssumme ausgerichtet werde, sei als
Vermögenswert im Sinne von § 20 Abs. 1 ZH-
SHG zu berücksichtigen165.
(60) Solange die höchsten kantonalen Gerichte
zur Frage des Rückforderungsrechts bei Renten-
nachzahlungen keine einheitliche Auffassung ver-
treten, muss bezweifelt werden, ob die zürcheri-
sche Sozialhilfegesetzgebung «ein eindeutiges
Rückforderungsrecht» im Sinne von Art. 85bis IW
zu Gunsten bevorschussender Sozialhilfesteilen
beinhaltet. Diesbezüglich besteht daher - mindes-
tens für den Kanton Zürich - weiterhin dringender
Handlungsbedarf auf Seiten des Gesetzgebers166.
e) Sozialhilfe und Freizügigkeitsleistungen
(61) Im Zusammenhang mit dem Subsidiaritäts-
prinzip ergibt sich seit einiger Zeit ein weiteres
Problem. Verschiedentlich wird die Frage aufge-
worfen, inwiefern bei der Beurteilung, ob jemand
chem Umfang. deren Realisierung ihm nicht möglich oder nicht zu-
mutbar ist. wird in der Regel die Unterzeichnung einer Rückerstat-
tungsverpflichtung verlangt. Darin verpflichtet sich der Hilfesu-
chende, die Leistungen ganz oder teilweise zurückzuerstatten,
wenn diese Vermögenswerte realisierbar werden.1I
164Urteil vom 16. September 1997 i. S. Stadt Zürich gegen Sozial-
versicherungsanstalt des Kantons Zürich.
165Entscheid vom 21. Januar 1999 i. S.H.T gegen Stadt Zürich
(VB 98 00257).
166Von dieser unklaren Situation ausgenommen sind lediglich je-
ne Fälle, in denen eine Sozialhilfe beziehende Person vor dem IV-
Rentenentscheid verstorben ist. In diesen Fällen erlaubt § 28 ZH-
SHG eine Rückerstattungsverfügung gegenüber dem Nachlass
Zur Beseitigung dieses unbefriedigenden Zustandes ist im Rah-
men einer vorgezogenen Teilrevision des ZH-SHG, die am 1. Ok-
tober 1999 in die Vernehmlassung ging, die Einführung eines neu-
en § 27 Abs. 1 ZH-SHG mit folgendem Wortlaut vorgesehen:
« Rechtmässig bezogene wirtschaftliche Hilfe kann zurückgefor-
dert werden. al wenn der Hilfeempfänger rückwirkend Leistungen
von Sozial- oder Privatversicherungen oder von haftpflichtigen oder
anderen Dritten erhält, entsprechend der Höhe der in der gleichen
Zeitspanne ausgerichten wirtschaftlichen Hilfe I ..1.11
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Anspruch auf finanzielle Unterstützung hat, Frei-
zügigkeitsleistungen der beruflichen Vorsorge zu
berücksichtigen sind167.Rechtlich handelt es sich
bei fälligen Freizügigkeitsleistungen um liquide
Mittel, die zur Bestreitung des Lebensunterhaltes
zu verwenden sind168 Beispielsweise ist gemäss
§ 16 ZH-SHV wirtschaftliche Hilfe nur zu gewäh-
ren, wenn die eigenen Mittel der Hilfe suchenden
Person, d. h. ihre Einkünfte und ihr Vermögen, zur
Bestreitung des Lebensunterhaltes nicht ausrei-
chen. Mittels einer formell verfügten Auflage ha-
ben die Sozialhilfebehörden daher die Möglich-
keit, von einer Hilfe suchenden oder bereits unter-
stützten Person die Geltendmachung fälliger Frei-
zügigkeitsleistungen zu verlangen. Kommt sie die-
ser Auflage nicht nach, kann die finanzielle So-
zialhilfe gekürzt oder eingestellt werden.
(62) Trotz dieser sozialhilferechtlich eindeutigen
Situation sehen die SKOS-Richtlinien vor, dass
unterstützte Personen selbst entscheiden, ob sie
ihre fälligen Freizügigkeitsleistungen vorzeitig be-
ziehen169 Dabei wird verkannt, dass der Vorsor-
gefall bei einer Person, die sich nach einer länge-
ren Periode der Arbeitslosigkeit zum Bezug von
Sozialhilfe anmeldet und auf Grund ihres Alters
kaum mehr Chancen auf eine Neuanstellung hat,
bereits als eingetreten zu betrachten ist. Mit ihrer
Sichtweise bringt sich die SKOS zudem in Wider-
spruch zum Subsidiaritätsprinzip und den kanto-
nalen Sozialhilfegesetzen. Dies ist insbesondere
deshalb störend, weil zahlreiche Kantone die
SKOS-Richtlinien in der Zwischenzeit explizit für
anwendbar erklärt haben170oder diese zumindest
im Rahmen ihrer Rekurspraxis anwenden.
10. Rechtliche Stellung kantonaler
Ausgleichskassen
Helen Monioudis
(63) Die Organisation der AHV geht auf die wäh-
rend des Zweiten Weltkrieges gestützt auf die
Vollmachtenbeschlüsse des Bundesrates einge-
führte Ordnung einer Erwerbsausfallentschädi-
167 Hauptanwendungsfall: Personen, die infolge ihres relativ ho-
hen Alters keine Arbeit mehr finden und daher einen Anspruch auf
wirtschaftliche Sozialhilfe geltend machen, gleichzeitig aber über
teilweise beträchtliche Freizügigkeitsleistungen verfügen. Diese
Leistungen können in der Regel bereits bis zu fünf Jahre vor Errei-
chen des ordentlichen AHV-Rentenalters bezogen werden.
168 Ca rio Tschudi, Freizügigkeitsleistungen und Sozialhilfe, Zeit-
schrift für öffentliche Fürsorge (ZöF) 199657 ff.
169 SKüS-Richtlinien Lit E. 2.4. Anlässlich der Sitzung des SKüS-
Vorstandes vom 16. November 1999 wurde Lit E. 2.4 mit Wirkung
per 1 Januar 2000 dahin gehend geändert, dass der Entscheid
über den vorzeitigen Bezug der Freizügigkeitsleistung neu nicht
mehr allein bei der Hilfe suchenden oder unterstützten Person
liegt Damit wurde Raum geschaffen für unterschiedliche kantona-
le Regelungen.
170 Z B. § 17 ZH-SHV (in Kraft seit 1 Januar 1998).
gung für Wehrmänner (Lohn- und Verdienster-
satzordnung, LVO) zurück171.Die daraus hervorge-
gangenen kantonalen Ausgleichskassen (KAK)
sind zusammen mit den Ausgleichskassen des
Bundes und den Verbandsausgleichskassen (VAK)
mit der Durchführung der AHV betraut wordenl72
Diese stehen organisatorisch ausserhalb der
Bundesverwaltungshierarchie. Vorbehalten sind
die Aufsichts- und Eingriffsrechte des Bundes
(Art. 72 Abs. 2 und 3 AHVG), welche die einheitli-
che Anwendung des AHVG zum Ziel haben. Orga-
nisatorische Träger der Ausgleichskassen sind die
Kantone bzw. die Gründerverbände, und selbst
diesen gegenüber sind die Ausgleichskassen or-
ganisatorisch weitgehend selbstständig173. Der
den Kantonen vorbehaltene Vollzug ist nach An-
sicht von Gygi der «Trostpreis der zentralistischen
Strömung»174, die das AHVG erzeugt. Es liegt je-
doch grösstenteils eine mittelbare oder auch aus-
gegliederte und damit bürgernahe Verwaltungsor-
ganisation vor (sachliche Dezentralisation).
(64) Hinsichtlich der organisatorischen Ausge-
staltung und der rechtlichen Stellung einer KAK
gewährt das Bundesrecht den Kantonen eine ge-
wisse Autonomie. Es schreibt diesen nämlich le-
diglich vor, durch besonderen Erlass eine KAK als
selbstständige öffentliche Anstalt zu errichten,
wobei dem Errichtungsakt konstitutive Wirkung
zukommt175. Der Begriff «selbstständig» deutet
darauf hin, dass der Bundesgesetzgeber eine Ver-
selbstständigung der Kassen gegenüber ihren Trä-
gern statuieren wollte, so dass «die Kantone und
die Verbände materiell nicht in die Kassenführung
hineinreden können» 176.Auch wollte man seiner-
zeit vermeiden, dass die Geschäftsführung der
KAK im gleichen Sinne wie die Geschäftsführung
anderer kantonaler Verwaltungszweige durch die
kantonalen Departemente überwacht und kontrol-
liert würde. Dies birgt die Gefahr ernsthafter Kom-
petenzkonflikte zwischen kantonalen und eidge-
171 Zum Werdegang der LVü: Marco Ferrari, Rechtliche Stellung
und faktische Bedeutung der Verbände in der Alters- und Hinter-
lassenen-Versicherung, Diss. Zürich 1976, 28 ff.; Peter Saxer. Die
AHV-Ausgleichskassen als neue ürganisationsform der Schweize-
rischen Sozialversicherung, Diss. Bern 1953, 94 ff.
172 Art 49 AHVG i. V. m. aArt 340u•,., Abs. 2 Satz 6 BV: Die Durch-
führung der Versicherung erfolgt unter Mitwirkung der Kantone.
173 Vgl. BGE 101 V 26 f. Dies zeigt sich u.a. auch darin, dass die
Kantone bei einer allfälligen Übertragung von weiteren kantonalen
Aufgaben auf die KAK der Genehmigung des BSV bedürfen
(Art. 63 Abs. 4 AHVG i.V.m. Art. 130-132 AHW).
174 Fritz Gygi, in einer Besprechung der Zürcher Dissertation aus
dem Jahre 1968 von Reto Arpagaus, Die selbständigen öffent-
lichen Anstalten des Kantons Aargau, ZBJV 197075.
175 Art 61 Abs. 1 und 2 AHVG. Botschaft des Bundesrates zum
AHVG vom 24. Mai 1946, BBI 194611210: Die KAK sind selbst-
ständige öffentliche Anstalten.
176 Bericht der Eidgenössischen Expertenkommission für die Ein-
führung der AHV vom 16. März 1945, 166; Botschaft (Fn. 175).
90 f.; Peter Binswanger. Kommentar zum Bundesgesetz über die
AHV, Zürich 1950, zu Art 61 Abs. 1 AHVG. 75
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nössischen Behörden1n Damit wollte der Ge-
setzgeber die Kantone verpflichten, Anstalten zu
errichten, die unabhängig von der kantonalen Ver-
waltung und mit eigener Rechtspersönlichkeit
ausgestattet sind. Funktional stellen die KAK des-
halb Verwaltungsstellen des Bundes dar, formal
hingegen selbstständige, aus der kantonalen Ver-
waltung ausgegliederte öffentlich-rechtliche An-
stalten der Kantone.
(65) Während die organisatorische Ausgestal-
tung einer KAK unter Vorbehalt des Aufsichts- und
Weisungsrechtes des Bundes primär in die Zu-
ständigkeit der Kantone fällt, unterliegt die Beur-
teilung der Autonomie einer Kasse sowohl Bun-
des- als auch kantonalem Recht Das AHVG ver-
langt von den Kantonen, dass die Bundesaufgabe
richtig durchgeführt wird17B Lässt sich der Grad
der Autonomie einer Anstalt jedoch nicht eindeu-
tig aus dem Gesetz bestimmen, bemisst er sich
weniger nach der Rechtsfähigkeit als nach dem
Zweck der Anstalt. Da nun die KAK mit der Durch-
führung der AHV eine Bundes- und keine kanto-
nale Aufgabe wahrnehmen, ist ihnen möglichst
grosse Autonomie gegenüber dem Trägerkanton
einzuräumen, das (kantonale) Gesetz also autono-
miefreundlich auszulegen. Denn der Zweck der
Anstalt erfordert nicht primär eine möglichst gute
Koordination mit der Trägerverwaltung179 Des-
halb darf auch die Aufsicht des Kantons hinsicht-
lich der Geschäftsführung der KAK nicht über die
Kontrolle eines guten, im Interesse der Beitrags-
pflichtigen und der Rentner geführten Betriebes
der KAK hinausgehen 180.Den organisatorischen
Trägern stehen damit diesbezüglich nur be-
schränkte Aufsichtsrechte zu, jedoch weder Lei-
tungs- noch Weisungsbefugnis, zumal die KAK
auf dem Gebiet der materiellen Durchführung der
AHV in erster Linie dem Bundesamt für Sozialver-
sicherung unterstehen (Verbandsaufsicht)181.
(66) Auf Grund der bundesrechtlichen Regelung
der Verwaltungskosten (VK) und der weiteren
Bundesaufgaben sind die KAK gegenüber ihrem
76
177 Vgl.Peter Binswanger, in: Die Durchführung der Wirtschaftsar-
tikel auf dem Gebiet der Sozialversicherung, Veröffentlichungen
der Schweizerischen Verwaltungskurse an der Handels-Hochschu-
le Sankt Gallen 1953, 64. Anderer Ansicht Saxer, AHV-Ausgleichs-
kassen IFn. 171), 174, der darin lediglich die Schaffung eines
direkten Aufsichts- und Weisungsrechts des Bundesrates gegen-
über den KAK sieht.
178 Thomas Fleiner, Die Rechtsstellung der kantonalen Aus-
gleichskassen im Bund und in den Kantonen, ISonderdruck aus
Schweiz. Zentral blatt für Staats- und Gemeindeverwaltung [ZBII
1984). 198 und 206.
179 Dazu Fleiner, Rechtsstellung IFn 178), 196.
'so Fleiner, Rechtsstellung IFn. 178), 199. -In BGE 122V 281 wur-
de die Verfügung der Ausgleichskasse, mit welcher der Kanton ver-
pflichtet worden ist, auf den Chefärzten, Co-Chefärzten und Lei-
tenden Ärzten für die stationäre Behandlung von Patienten der Pri-
vatabteilung in den Heilanstalten des Kantons bezahlten Honora-
ren paritätische Beiträge zu entrichten, geSChützt.
181 Art. 72 Abs. 1 AHVG i.V.m. Art. 176 AHW.
organisatorischen Träger auch finanziell selbst-
ständig182, Das Vermögen sowie die Rechnung
der KAK sind analog wie bei den VAK vom Vermö-
gen bzw. dem Finanzhaushalt der Trägerverwal-
tung getrennt zu führen, Auf diese Weise lässt
sich verhindern, dass durch die bundesrechtlich
begründeten VK-Beiträge kantonale Aufgaben
mitfinanziert bzw. Steuergelder für Verwaltungs-
aufgaben der KAK herangezogen werden, Die
Kantone dürfen ihre Befugnis, die Geschäftsfüh-
rung der KAK zu kontrollieren, nicht dazu miss-
brauchen, aus den Beiträgen für die VK allgemei-
ne kantonale Aufgaben zu finanzieren183 Die KAK
geniessen bezüglich ihrer internen verwaltungs-
technischen Organisation und der VK eine sehr
weitgehende Selbstständigkeit184,
(67) Das AHVG sieht die Haftung der Träger (al-
so auch der Kantone) vor für Schäden, die von den
Kassenorganen bei der Durchführung der AHV
rechtswidrig verursacht worden sind185, Der Trä-
ger haftet zwar grundsätzlich für fehlerhafte Ge-
schäftsführung, organisiert die Kasse und wählt
die für die Führung der Kasse verantwortlichen
Personen186, kann jedoch auf die verantwortlichen
Organe Rückgriff nehmen. Der vom Bundesge-
setzgeber einer KAK zugedachten rechtlichen
Stellung dürfte es jedoch am ehesten entspre-
chen, wenn die Kantone bezüglich ihrer Haftung
eine modifizierte Regelung treffen, sodass die
KAK (auch im Sinne einer Angleichung an die für
VAK geltende Regelung) für rechtswidrig verur-
sachte Schäden primär mit ihrem eigenen Vermö-
gen haften.
(68) Der Kanton muss dafür besorgt sein, dass
die KAK über die zur Erfüllung ihrer Aufgaben not-
wendigen Mittel verfügt, wozu als wichtigstes das
Personal zu zählen ist Aus der Befugnis des Kan-
tons, die Rechtsstellung des Personals der KAK zu
bestimmen, kann nicht etwa abgeleitet werden,
auch die Anzahl der von der KAK anzustellenden
Mitarbeiter habe sich nach den Grundsätzen der
zentralen kantonalen Verwaltung zu richten, Die
KAK ist nicht in die verwaltungsinterne kantonale
Personalplanung integriert, denn sie kann kaum ei-
nen Ausgleich für mangelndes Personal in Zu-
sammenarbeit mit Verwaltungsstellen verwirk-
lichen. Gleichzeitig müssen dem Kassenleiter zur
Anstellung und Besoldung des Kassenpersonals
die erforderlichen Kompetenzen zugestanden wer-
182 Art. 69 Abs. 1 und 3 AHVG. Diese resultieren aus der Führung
einer KAK und stellen etwa die Kosten für Gehälter, Mietzinse und
die benötigte Infrastruktur dar. Dazu auch Maurer, Bundessozial-
versicherungsrecht. IFn. 63), 64.
183 Fleiner, Rechtsstellung IFn 178), 195 und 198.
184 BGE 707 V 25.
185 Art. 70 AHVG.
186 Vgl. Fleiner, Rechtsstellung IFn. 178), 200.
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den, die es ihm ermöglichen, im Rahmen seiner
Geschäftsführung die Motivation des Personals
und die Personalplanung sicherzustellen187 Die-
sem Ziel dürfte am besten entsprechen, die Grund-
sätze des kantonalen Personalgesetzes auf die Be-
gründung eines Anstellungsverhältnisses sinnge-
mäss anzuwenden und gleichzeitig die konkrete
Ausgestaltung sowie die personalrechtlichen Ent-
scheide den Organen der KAK vorzubehalten.
(69) Abschliessend ist festzuhalten, dass es bei
der rechtlichen Ausgestaltung einer KAK wesent-
lich darauf ankommt, ob in ihr lediglich und entge-
gen den Intentionen des Bundesgesetzgebers ei-
ne das AHVG vollziehende Verwaltungseinheit
oder aber ein sich in den Dienst der Versicherten
und der eidgenössischen Versicherung sowie den
Herausforderungen der Zeit sich stellendes
Dienstleistungsunternehmen gesehen wird188.
Diesem sollten entsprechend den in der öffent-
lichen Verwaltung immer mehr zur Anwendung
gelangenden neuen Methoden der Verwaltungs-
führung zu bedürfnisgerechter und effizienter Auf-
gabenerfüllung grosse Entscheidungsspielräume
zustehen. Dabei geht es schliesslich darum, die Ei-
genständigkeit der Verwaltungseinheiten zu ver-
grössern, damit sie flexibler handeln und entschei-
den können189 Dies gilt umso mehr für die KAK als
selbstständige öffentlich-rechtliche Anstalten, de-
ren Autonomie gegenüber ihren organisatorischen
Trägern grösstmöglich zu gestalten ist Denn nur




(70) Die extrasystemischen Bezüge des Sozial-
versicherungsrechts zu seinen Schwesterdiszipli-
nen sind komplex und vielgestaltig. Versuchs-
weise lassen sie sich wie folgt charakterisieren:
- (70.1) Die autonome sozialversicherungsrecht-
liche Normierung
Sie zeichnet sich dadurch aus, dass das Sozial-
versicherungsrecht einen bestimmten Gegen-
stand unabhängig von den in den anderen
Rechtsgebieten verwendeten Begriffen oder
getroffenen Lösungen regelt Hauptbeisprel ist
hier der accident medical, welcher direkt dem
(allerdings speziell verstandenen) sozialversi-
187 F/einer, Rechtsstellung (Fn. 178). 205 f.
188 Seit seinem Inkrafttreten im Jahre 1948 ermöglicht das AHVG
den Kantonen, die KAK nach den Grundsätzen der « neuen Verwal-
tungsführung)) zu errichten bzw. auszugestalten, wovon die Kan-
tone allerdings unterschiedlichen Gebrauch gemacht haben.
189 Dazu Häre/in/Müller, Grundriss (Fn. 18), Rz. 101 Oe f.
cherungsrechtlichen Unfallbegriff unterstellt
wird.
- (70.2) Das Sozialversicherungsrecht über-
nimmt al/gemeinrechtliche Begriffe, Institute
oder Grundsätze.
Diese häufige Form des extrasystemischen Be-
zuges umfasst ganz unterschiedliche Konkre-
tisierungen. So kann das allgemeinrechtliche,
meist in der privatrechtlichen Doktrin entwi-
ckelte Institut im Kern seine ursprüngliche
Bedeutung behalten; es nimmt dann aber
in den sozialversicherungsrechtlichen Anwen-
dungslagen zusätzliche oder abweichende
Bedeutungsinhalte auf, die sich aus den (meist
öffentlich-rechtlich geprägten) Gegebenheiten
dieses Rechtsgebietes erklären lassen (Rechts-
missbrauch; Schadenminderungspflicht). Es
kann aber bei der sozialversicherungsrecht-
lichen Anwendung dieser Institute auch zu ei-
nem Bedeutungswandel kommen, wie dies
zwar nicht terminologisch, hingegen der Sache
nach für die Rechtsfigur des adäquaten Kausal-
zusammenhanges eindeutig zutrifft.
- (70.3) Das Privatrecht als Grundlage des Sozial-
versicherungsrechts
Hier baut das Sozialversicherungsrecht auf pri-
vatrechtlichen Verhältnissen auf, setzt also ihr
Bestehen voraus (Vorsorgevertrag). Die privat-
rechtliche Rechtsgestaltung wirkt bisweilen
als Tatbestand der sozialversicherungsrecht-
lichen Regelung (Berufsvorsorge im Schei-
dungsfall).
- (70.4) Das Sozialversicherungsrecht als Teil des
öffentlichen Rechts
Dieser Bezug führt dazu, dass sozialversicherungs-
rechtliche Lehre und Praxis die Entwicklungen zu
berücksichtigen haben, welche im öffentlichen
Recht eintreten. Es betrifft dies beispielsweise die
im Lichte von Art. 113 Abs.3/114bis Abs.3 aBV
(Art 191 BV) geführte Methodendiskussion (Lex
Gasser), das institutionelle Grundrechtsverständ-
nis, besonders die grundrechtsbezogene Konkreti-
sierung unbestimmter Begriffe des Sozialversiche-
rungsrechts sowie die Rechtsfiguren der mittelba-
ren und faktischen Grundrechtseingriffe190 Im Hin-
blick auf den Vorrang des Bundesrechts und den
grundsätzlich kantonalen Vollzug des materiellen
Bundesverwaltungsrechts stellt sich im Sozialver-
sicherungsrecht mitunter ebenfalls die Frage nach
der Rechtskonformität kantonaler Regelungen im
Bereich des Organisations- (kantonale Ausgleichs-
kassen) und Sozialhilferechts.
190 Siehe dazu zuletzt Pierre Tschannen, Amtliche Warnungen und
Empfehlungen, Heft 4 der Referate und Mitteilungen des SJV
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